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1/  Les  contenus  accessibles  sur  le  site  Gallica  sont  pour  la  plupart 
des  reproductions  numériques  d'oeuvres  tombées  dans  le 
domaine  public  provenant  des  collections  de  la  BnF.  Leur 
réutilisation  s'inscrit  dans  le  cadre  de  la  loi  n°78-753  du  17  juillet 
1978  : 

-  La  réutilisation  non  commerciale  de  ces  contenus  est  libre  et 
gratuite  dans  le  respect  de  la  législation  en  vigueur  et  notamment 
du  maintien  de  la  mention  de  source. 

-  La  réutilisation  commerciale  de  ces  contenus  est  payante  et  fait 
l'objet  d'une  licence.  Est  entendue  par  réutilisation  commerciale  la 
revente  de  contenus  sous  forme  de  produits  élaborés  ou  de 
fourniture  de  service. 
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2/  Les  contenus  de  Gallica  sont  la  propriété  de  la  BnF  au  sens  de 
l'article  L.2112-1  du  code  général  de  la  propriété  des  personnes 
publiques. 

3/  Quelques  contenus  sont  soumis  à  un  régime  de  réutilisation 
particulier.  Il  s'agit  : 

-  des  reproductions  de  documents  protégés  par  un  droit  d'auteur 
appartenant  à  un  tiers.  Ces  documents  ne  peuvent  être  réutilisés, 
sauf  dans  le  cadre  de  la  copie  privée,  sans  l'autorisation  préalable 
du  titulaire  des  droits. 

-  des  reproductions  de  documents  conservés  dans  les 
bibliothèques  ou  autres  institutions  partenaires.  Ceux-ci  sont 
signalés  par  la  mention  Source  gallica.BnF.fr  /  Bibliothèque 
municipale  de  ...  (ou  autre  partenaire).  L'utilisateur  est  invité  à 
s'informer  auprès  de  ces  bibliothèques  de  leurs  conditions  de 
réutilisation. 


4/  Gallica  constitue  une  base  de  données,  dont  la  BnF  est  le 
producteur,  protégée  au  sens  des  articles  L341-1  et  suivants  du 
code  de  la  propriété  intellectuelle. 

5/  Les  présentes  conditions  d'utilisation  des  contenus  de  Gallica 
sont  régies  par  la  loi  française.  En  cas  de  réutilisation  prévue  dans 
un  autre  pays,  il  appartient  à  chaque  utilisateur  de  vérifier  la 
conformité  de  son  projet  avec  le  droit  de  ce  pays. 

6/  L'utilisateur  s'engage  à  respecter  les  présentes  conditions 
d'utilisation  ainsi  que  la  législation  en  vigueur,  notamment  en 
matière  de  propriété  intellectuelle.  En  cas  de  non  respect  de  ces 
dispositions,  il  est  notamment  passible  d'une  amende  prévue  par 
la  loi  du  17  juillet  1978. 

7/  Pour  obtenir  un  document  de  Gallica  en  haute  définition, 
contacter 

utilisationcommerciale@bnf.fr. 
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DEUXIÈME  PARTIE  'chap,  m  du  code) 


DES  UYiniTHEQUES 


ClIAPITMK  I 


CARACTERES  DE  I*  HYPOTHEQUE 


892.  l/liypotho(juc  est  une  sûreté  réf;!h\  La  loi  nous  en 
donne  une  notion  assez  inconi^dète  dans  l’art.  ainsi 

conyii  :  «  l*h>ipfithvt^ne  e.s7  un  droit  rrel  sur  lus  iuiuienhlrs 

»  uffectrs  à  raCf/uiUrturut  f/'/oo'  ü/dif/af  lou .  “  /:7/e  rst,  dr  stt 

n  naturr,  indirisîhff^  e/  subsista  en  rutirr  sur  tous  les  iunneu- 
»  b!e$  affectés  y  sur  (dtacun  et  sur  (dutque  portion  de  ces  inimeu^ 
»  b! es,  —  Elle  les  suit  dans  quelrp/es  nuiins  f/udls  prissent  ». 

(le  texte  otuct  de  signaler  un  des  traits  eai*actéristi(jues  de 
rii y[)otliètjiic  :  le  drtnt  (|ni  appartient  an  ci'éaneîer  hypotlié- 
cairc  de  se  faille  j>ayer  |)ar  prélérenec  aux  antres  créancioi's 
sur  le  prix  de  riinincuLIe  liypofhcqué,  (pLil  peut  d’ailleurs 
saisir  et  taire  vendre  comnie  tout  autre  créancier,  Opeudanl 
ce  (jui  distingue  surtout  riiypotlKMjiie,  c’est  (juc  les  imineuliles 
liypotliéiiués  sont  ailcctés  à  rac(|uitleincnt  d'une  obligation. 
(Iclfc  alléctation  spéciale  confère  au  créancier  liypcdbécaire 
le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  ces  biens,  non  seulciiient, 
«piaiïd  ils  sont  cuire  les  mains  du  déluteur  suivant  le  droit 
coniinun  des  art.  li(tî>2  et  2091Î,  mais  encore  quand  ils  sont 
devenus,  par  une  aliénation,  la  pi'0[n‘iété  d'un  tiers,  (rest 
pourquoi,  le  législateur  a  mis  ce  caractère  eu  relief  dans 
l'art.  2111,  sans  parler  du  droit  de  ju’élercnce. 

En  comblant  la  lacune  que  nous  avons  sîg-naléc  on  peut 
<lire  que  l'hypotbèque  présente  les  caractères  suivants  :  l“clle 
est  un  droit  réel  sur  un  îmineuljlc;  2“  elle  engendre  au  [U’olil 
du  créancier  un  droit  de  préférence;  lî“  et,  eu  outre,  un  ilroil 
de  suite  ;  1"  elle  est,  de  sa  nature,  indivisible  ;  o"  clic  conslitne 
un  droit  accessoire. 

PmviL,  KT  avp.,  11.  .1 


-  1>KS  l-FUVILKfiKS  KT  )l VPOTM  K<j(TKS 

l^xaminouH  successivement  ces  divers  caractères. 

893.  t®  ].  htniolhrfjHC  C.S7  un  droit  rrri  sur  un  inuuruhir . 
ti’est  lui  droit  dans  la  cliose,  comme  dit  l’ollder,  im  jus  iu 
rc  {')  :  c'est  ce  «jni  e\|)li(jKe  <]iie  la  loi  accorde  an  créancier 
liypotliécaire  le  droit  de  suite,  i|nî  <'s(  l'aiianage  du  di-oit 
réel.  C’est  aussi  par  cette  idée  fjue  s'expli<jiie  le  droit  de  i)ré- 
rérence.  Droit  réel,  riiypothetpic  lient  être  ojiposée  à  Ions, 
é.nalement  tenus  de  la  respectei*.  d’en  sonitrir  l’e.xei-cice;  riu.\ 
tiei's  détenteurs  sous  la  l'orinc  du  droit  de  suite,  aux  autres 

•  créauciei  s  liu  nièinc  déhitcur  sons  la  forme  du  droit  de  préfé¬ 
rence. 

894.  De  CO  princi|>c  que  riiypollièque  est  un  droit  rrei^  on 
tire  généi'îdei lient  cette  conséquence  qu  elle  est  un  déinem- 
Iji’cinent  de  la  projiriété  (*).  Ivn  effet  la  [iropriétc  est,  comme 
on  l’a  fort  bien  dit.  le  faisceau  de  tous  les  droits  réels;  donc, 
<|uaiid  nu  droit  léel  e.viste  sur  une  chose  au  jirofit  il’un  tiers, 
le  faisceau  se  disloque,  la  propriété  est  détuenihrée,  tous  les 
<!roi1s  réels  n’étaut  plus  eoneeutrés  sur  la  tête  <lu  proprié¬ 
taire.  D’ailleurs,  riiypothècjue  porte  une  atteinte  iirave  aux 
pouvoirs  du  propriétaire,  qui  ne  pouiaa  plus  exercer  sou 
droit  iWfhusus  (lu'avcc  d’importantes  restiiclioiis.  C’est  ainsi 
que,  d'une  pai‘1.  d  n'a  plus  le  droit  de  détruire  rimmeulde 
hypothéipié  ni  même  d’exercer  des  actes  <le  Jouissance  aliu- 
six’c,  par  exemple  de  couper  une  futaie  non  aménagée,  au 
préjinliccdu  créancier  hypothécaire  ;  celui-ci  peut  s'y  oppo¬ 
ser  par  toutes  les  voies  de  droit,  cl,  s'il  ii'y  réussit  pas,  de¬ 
mander  sou  |)oicmcut  immédiat,  à  nmins  (|n’il  ne  pi*él‘érc  se 
conleiiter  d’antres  sûretés  que  le  débiteur  lui  ollre  pour  rem- 
[dacer  celles  iju'il  a  délruîles.  D'autre  part,  le  droit  d’aiiéna- 

\  lion  du  propriétaire  se  trouve  géué  par  suite  de  la  faculté  de 
sureiicliérir  <jui  appartient  au  créancier  hypothécaire.  Kn 


^  V.  ceii.  en  fotis  contraire  :  Marcailé,  II,  sur  l'art*  52i3,  n.  i,  tjuî  a  essayé  en 
vain  de  rntilesler  la  réaült^  du  druit  hypüUiécaire  et  prétc'iHlu  qu'il  es?!  -eulement 
un  ad  tiu  in  rem  conféranl  au  créancier  la  faeullé  d'agir  coulre  l’imnieulih^  en 
iTiêmc  que  contre  la  personne  de  ruljligê. 

Vuletle,  n,  124;  IJuranlon,  XIX,  u.  2il  ;  Marlou,  11,  n.  l»onl,  I,  n,  127  s*: 
Laurent,  XXX,  n.  ITI;  TbêzartI,  n.  35.  ™  V*  ccqn  en  âcn?  coiilraire  :  iJcjiiolombc, 
Diè^iincî.  des  (detis^  1,  n,  471  ;  Aubry  el  llain  II,  jï*  24,  g  1C5,  note  L  —  i^pv. 

iJciuantô,  Cour's  anaLj  II,  n.  35d  ùisj  1. 
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oulrc,  la  vente  en  detail  de  rinimcublc  liypothérjué  constitue 
une  diinîiiulion  des  sûretés  doiuiées  par  le  contrat;  elle  en¬ 
traîne  contre  le  dél)iteur  (|ui  l’a  consentie  la  df’chéance  du 
j)énérice  tlu  terme  (art.  1 188'.  Comincnf  dire  que  la.  pi-opriété 
u’est  pas  dériiomlirée.  tjuaml  elle  est  ciiargée  de  pareilles 
entraves? 

On  objecte  que  l'idée  de  démembrement  du  droit  de  pro-, 
piàété  implirpie  un  rapport  direct  entre  la  ebose  et  le  titu¬ 
laire  du  droit,  rcxercicc  de  ce  droit  sur  le  fonds  ü’revé.  On 

r  L 

fait  remarquer  (|ue  telle  n’est  pas  la  situation  du  créancier 
liypotliécaire  et  on  conclut  que  l'hypotlieque  n'est  pas  un 
<léinembreinont  du  droit  de  propriété. 

Le  point  de  départ  de  ce  raisonnement  ne  nous  parait  pas 
exact.  Un  excmpic  suffira  pour  le  prouver.  Il  est  irieonlestable 
et  incontesté  que  les  servitudes,  toules  les  servitudes,  sont  <lcs 
déinend)rcuicnls  du  droit  de  propriété,  ttrsi,  eu  règle  géné¬ 
rale,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  exerce  son  droit  sur 
le  fonds  grevé,  il  est  cepeutlaut  des  cas  dans  lestpicls  il  en 
est  autrement  et  (pii  présentent  la  plus  grande  analogie  avec 
riryjmtlicque.  Snjïposons  que  la  servihidi'  soit  une  servitude 
négativ'e,  e,  y.  une  servitude  non  (rf/ifteanf/i  ou  non  filtins 
lollentli.  I.e  proprietaire  du  fonds  dominant  n’exercc  aucun 
<lroit  direct  sur  le  fonds  servant;  reA'islence  de  la  sci’vitudc 
ne  SC  révèle  pai’  aucun  fait  matériel  acconijilî  sur  cet  béritage; 
le  s(ml  droit  que  confère  la  servitude  coiisislc  à  empèclier 
toute  construction  ou  une  constiaictioii  qui  s’étè^'e  au  delà  de 
la  hauteur  fixée.  Il  en  est  de  meme  ptuir  le  créancier  by|>o- 
thécaire;  son  droit  ne  se  révèle  par  aucun  acte  de  jonissancc 
ou  d'usage  sur  le  fonds  bypotbéqné;  il  lui  permet  seulement 
de  s*oj)poser  h  tout  acte  i)yr  Iccpud  le  pro[>riétairo  de  riiéri- 
fage  anéantirait  ou  compromettrait  l’eiret  de  riiyi>otbèque.  Il 
y  a  donc  identité  entre  les  deux  sitiialious  c!  si,  de  Lavis 
ujiauimc,  la  servitude  négative  est  uii  démembrement  de  la 
pi'opi'iété,  il  doit  en  être  tie  même  de  Lbyrmllièquc. 

895.  2®  /.  ’liypOllifo/nf  rnff^ndi'o  nn  drnU.  tin  jn'dfdrfotrf^  Ce 
droit  de  préférence  porte  sur  le  pi-ix  do  l'immeuble  l)y[)olbé- 
<pié.  INnir  parvenir  k  l'exercer,  le  créancier  bypoiliécaîre  est 
autorisé,  comme  d’ailleurs  tout  autre  cl•éancier,  lorsfjuc  l'im- 
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meul)le  liypotliéqiié  lait  encore  partie  dti  patiiinoijie  du 
déljitciir,  à  le  saisir  et  à  le  faii*e  vendre,  l’ins,  ilaiis  Toialrc 
ouvei’t  pour  la  distiâliution  du  jiriv,  il  fera  valoir  son  hypo- 
Ihèquc.  1 /exercice  du  droit  de  prércreiicc  est  siihordoiiiié  à 
l'iiisci’iption  do  riiypolhèqiie  (art.  :2IÜ4'.  saut'  les  excc[>tions 
admises  i»ar  la  loi.  L'iusci’iptioii détermine  eiipi’iiici[)c  le  l’ani^^ 
du  créancier  \\\\io[\\éCt\n'Q, (frior triniiOrf‘y]tùtnjr  jtü‘(‘ ;  il  prime 
les  créanciers  liyjmUiécaires  inscrits  api‘ès  lui  et  les  créan- 
cici's  chirographaires;  niais  il  est  primé  par  les  créanciers 
livpothécaires  dont  rinsorijdion  est  antérieure  à  la  sienne,  et 
aussi  par  les  créanciers  ayant  privilège  sur  riinineuljlo  du 
chef  du  même  déhiteur  (*).  Celte  règle  toutefois  n’a  làen  d'ah- 
solii  en  ce  qui  concerne  les  privilèges.  Si  elle  est  vraie  pour 
le  privilège  du  vendeur,  si  elle  s’applique  suivant  nous  au 
itrivilègc  du  copartageant  iiisci’il  dans  les  soixante  jours,  il 
l/eu  est  lias  de  même  pour  le  iirivilègc  du  cotistrucleur  qui 
ne  grève  riinmenljle  quejusip/à  concuiTeiice  de  la  plus-vaine. 
Dans  cette  mesiu'e, niais  dans  cette  mesure  sculeineuC  le  créan¬ 
cier  hypot liéeaire  si'ra  primé  par  le  constructeur  (^),  Le  droit 
de  préférence  résultant  du  privilège  u’est  donc  pas  alisohi. 

896.  ïlit>fj>ul}u!que  un  drûîl  de  Le  di‘oil  de 

suite  est  uii  au.xiliairc  du  ilroit  de  préférence  :  il  [lermet  au 
créancier  hy[)othécuii*e  desuivr'c  son  gage  entre  les  mains  du 
détenlciir  quel  ijn'il  soit  (art.  2l(it>)  et  d'exiger  de  lui  le  paie¬ 
ment  intégral  de  la  dette  (art.  "il(>8j  ;  faute  de  quoi,  le  créan¬ 
cier  est  autorisé  à  faire  vendre  l'itnmeuhlc  aux  enchères  pour 
exercer  son  droit  de  préférence  sur  le  prix  (art,  21611), 
L'exercice  du  «Iroit  de  .suite,  comme  celui  tlu  droit  de  [)réré- 
rciice,  est  suhordonné  à  la  coiiditiou  que  1  iiypothèqiic  soit 
inscrite  en  temps  utile. 

897.  !d hi/pôlfu'ffue  est  de  sa  nature  italivisthle,  ((  llypo- 
)i  llièiiue  ne  se  divise  point  »,  dit  Loysel,  A  son  tour,  Dumou¬ 
lin  a  <loiiiic  au  ynaucipc  de  rindivisihiÜlé  de  l'hypothè<jUC 
une  foriiiulc  (pu  (‘st  demeurée  célèlirc  et  dont  il  est  facih'  de 
rcconnaitrc  la  traduction  dans  l'art.  21 14  :  Hst  tolu  m  loto  et 


(i)  V.  supra,  I,  n.  “87. 
V.  supra,  I,  n.  G3i. 
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/Ota  in  fjaaUbfit parle.  CcIr  signifie  «juc  l'immculile,  «lans  sa 
totalité  et  dans  chacune  de  scs  parties,  est  allccté  au  paie- 
nient  de  fintégralité  et  de  cha<jue  fraction  de  la  dette  (‘). 

898.  A.  l/liyt>othè(]UC  est  indivisilile  quant  aux  iiii meubles 
grevés.  De  là  les  deux  consct|Ucnccs  suivantes  : 

a.  Si  |dnsicurs  immeubles  sont  hy[tollié(jués  à  une  même 
dette,  chacun  répond  de  la  dette  pour  le  tout.  Le  créancier 
peut  donc  s*alta(|ucr  à  celui  de  ces  immeubles  (jnhl  lui  plail 
de.clioisir,  et,  si  le  détenteur  ne  lui  oflVe  }>as  un  [>aiement 
intégral,  faire  vendre  cet  immeuble  aux  enchères  pour  se 
paver  sur  le  jirix,  par  préférence  aux  autres  créanciers,  de  la 
totalité  de  ce  qui  lui  est  dé.  «  Crnhlons  arhifno  pei’inilti(ai% 
ex  pif/noribus  sibi  ohlnjalhy  rjnibns  iu‘lit  (Ustractis^  ad  suant 
cotttntodtnn  perrmire  »  {'). 

Cette  (piestion  présente  surtout  de  rintérèt,  lorsqu’il  s’élève 
un  conflit  entre  un  créancier  pourvu  d’une  hypothèque  géné¬ 
rale  et  un  créancier  investi  d’une  hypothèque  spéciale.  Nous 
retrouverons  cette  diKiculté  en  étudiant  les  ctfets  généraux 


O 


b.  Si  rini meuble  hypothéqué  a  été  divisé  [tar  un  par¬ 
tage  entre  })lusîeurs  ayants  droit,  ou  si  une  portion  de  cet 
immeuble  a  été  vendue  ou  ti'aiisinise  à  tout  autre  titre  à  un 
tiers,  clnnjuc  portion  de  rimmeulde  répond  de  la  dette 
entière;  le  créancier  peut  donc  demander  à  clia)|ue  déten¬ 
teur  de  l’une  de  ces  fractions  ce  qu’il  pourrait  demander  an 
détenteur  de  rimmcublc  tout  entier,  c’est-à-dire  le  paiement 
intégral  de  la  dette,  si  mieux  n’aime  ce  dernier  délaisser  la 
jiortion  d'immeuble  (ju’il  tléiient  ou  eu  sulûr  rf'xpropriatioii 
in  q 

899.  lî.  L’indivisil>ilitc  de  riiypotlictjue  doit  aussi  être 
envisagée  au  point  de  vue  de  la  créance  ilont  elle  est  la 
garantie.  De  ce  principe  découlent  les  deux  eoiiséqucnces 
suivantes  : 


(’)  V.  Pûnt,  I,  (1.  3:30,  s.  ;  Aiibry  ot  Hau,  III,  p.  il2  s.,  ^  28i  :  Laurent,  XXX 
n.  175,  s.  ;  Coliiiel  de  Santerre,  IX,  n.  75  bis,  IV  s,;  Tliézaril,  n,  3G. 

{*)  ),.  8,  Le,  ite  dist vortione  phpioviim  vXX,  5),  —  Lpr.  Üeq.,  18  novembre  I8i4 

I).,  15.  1.  55,  y.,  46.  1.  567. 

(’/  Y.  Uecj.,  le--  février  18 iS,  IL,  48.  5.  237. 
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n.  L  exlinctioii  île  la  eréaiicc  t’araiitic  jiat*  riiviK»- 

llièque  11  a  pas  pour  résultat  de  rendre  Ülire  une  iiortion  cor¬ 
respondante  de  ritnnieulilc  ou  des  iinnieuldes  li\ polliéqiiés. 
Ainsi  le  paiement  de  la  moitié  de  la  dette  Iiy[K)théeaire 
ii'airraiicliira  ]uis  de  riiypolhèque  une  moitié  de  i'imineulilc 
hypothéqué  :  cet  imnieulile  restera  aflcclé  eu  /o/i/Z/Vcau  paie¬ 
ment  de  la  jjortion  ilc  la  dette  qui  reste  due  (*j.  Nous  avons 
déjà  fait  de  celle  i-ègle,  qui  régit  les  privili’gos  aussi  bien 
ijuc  les  hypothèques,  une  application  importante  relative  au 
jirivilège  du  constructeur  (*). 

h.  Iintin ,  si  le  débiteur  d’une  dette  hypothécaire  meui't  lais¬ 
sant  plusieurs  héritiers,  la  division  de  la  dette,  qui  s’opérera 
entre  ces  héritiers  aux  termes  de  l'art.  1220,  n’empéchera 
pas  celui  dans  le  lot  duquel  tomhei’a  rimmeublc  hy[»othéqué 
d'être  tenu  liy[»otliécaii‘cmcnt  de  la  dette  pour  le  tout,  .sauf 
son  recours  contre  ses  cohéritiers  (art.  87, 'i,  1221 1. 

900.  L'hypothèque  est,  de  sa  nature,  indîvîsildc,  dît  l'art, 
2114  al.  2.  De  cette  formule  il  ne  fauilrail  pas  conclure  que 
cette  indivisibilité  est  une  indivisibilité  nditü'u  ou  ohrufatidne, 
dans  le  sens  (jue  les  art.  1217  et  1218  donnent  à  ces  expres¬ 
sions.  La  cour  de  cassation  parait  cependant  avoir  consacré 
ropinioii  contraire  (’*).  Si  telle  est  la  jvortéc  tic  cet  ari'ét,  il 
reproduit  la  doctrine  que  certains  jurisconsultes  avaient  ensei¬ 
gnée  dans  notre  ancienne  jurisprudence  et  dont  Dumoulin 
avait  déinonti'é  rinexaclitudc  (‘).  La  théorie  de  cet  auteur 
2)cut  se  résumer  en  quel<iucs  mots.  A  ses  yeux  riiypothèipie 
est  indivisible  non  [uis  [lar  sa  nature  mais  par  la  volonté  des 
parties.  Il  rapproche  riiulivisil>ilité  de  l'hypothèijm'  de  l’in¬ 
divisibilité  des  conditions,  qui  ne  jjcuvent  être  scindées,  divi¬ 
sées,  on  s'accomplir  j»artiellemcnt.  L’Iiypothcquc  est  en  eircl 
la  condition  de  robligation  dont  elle  est  ta  sùi’etc,  et,  comme 
la  condition,  elle  ne  peut  être  divisée.  L'indivisibilité  de  l'hy- 
pothèque  n'a  [)as  pour  fondeincnt  la  nature  du  dioîl  ;  l'esprit 
en  conçoit  ijarfaitcmeiit  la  division  ;  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 


(*)  Civ.  rej.,  20  décembre  lSi8,  D..  19.  1.  81. 

V*  supra ^  I,  n. 

(3)  nec|*,  29  juillet  lBr>8,  I),.  59.  L  S,,  m.  1.  75^). 

Dumoulin,  Exlricafio  labyrinthi  dicidui  et  individuîj  p*  3,  n,  27  et  28. 
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l’ijvpolhi'tjiic  s'étei^ü'iic  ii'i'iuUielIoinont  et  à  ce  <|ue  Jes  iiiimeu- 
Ijles  ü'revés  soient  snceessivcineiit  ]i))ét*cs  au  fur  et  à  nicsure 
des  paiements  effectués  (‘).  l/indivisilnlité  de  riiy|)uUiè(jue 
trouve  sa  justification  dans  riiitércl  du  créancier:  elle  a  pour 
fondement  la  volonté  des  [)artics.  Klle  est  de  la  nature  de  Tliy- 
potliè(|ue,  comme  la  garantie  est  de  lu  nature  de  la  vente, 
c’esl-à-dire  que  l'indivisiliilité  existe  en  vertu  des  seules  dis- 
ijosilions  de  la  loi,  (jui  l'établit  dans  l'intérêt  du  créancier, 
supposant  qidil  ii'aurait  jtas  mamjuc  de  la  sti[mler  s'il  eut 
été  appelé  à  s’e.\'[)liquer  sur  ce  point,  tar-lle  lactte  inesf . 

Cette  intention  est  leltemeiit  conforme  à  la  nature  des  choses, 
elle  est  tellement  habituelle,  (jue  le  législateur,  comme  ledit 
.M.  Ihalièref*:,  a  érieé  riiidivisilulité  en  rèirlc  générale. 

Mais  rindivlsihüitc  n'est  pas  de  ressence  de  rhypolhèqiie, 
en  ce  sens  <[uc  le  créancier  pourrait  y  renoncer  i>ar  une  décla¬ 
ration  formelle;  car  c  est  un  hénélice  ijiie  la  loi  établit  en  sa 
faveur.  Ainsi,  deux  immeubles  étant  liypotliécpiés  au  paie¬ 
ment  d'une  créance,  on  peut  convenir  que  l’im  de  ces  itumeu- 
ble.s  sera  alfranchi  de  l'iiy[>othèquc,  quand  une  moitié  de  la 
dette  aura  été  payée. 

901.  L’indivisibilité  de  J'iiypotlièque  est,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  sans  influence  sur  la  nature  de  robliüaliou 

^  I 

dont  elle  est  la  uarantic.  Maleré  l’existence  île  ceile  sûreté, 
la  d<‘tte  ne  se  {livisera  pas  moins  entre  les  créanciers  et  les 
débiteurs  conjoints  ou  entre  les  béiatiers  du  créancier  ou  du 
débiteur,  si  l'olqet  de  l'oliligatioti  est  divisil>le.  L'art, 
al.  2  le  prouve  à  l’évidence. 

Ainsi  l'exercice  de  l  action  liypotliécaire  contre  un  seul  des 
héritiers,  clétenteiir  tic  1  immeuble  hypothéqué,  interromjira 
lueii  la  prescriplion  même  de  l'action  [lersoniielle  contre  cel 
héritier;  mais  il  sera  sans  intluence  sur  la  prcscri|diün  dt; 
raction  personnelle,  qui  court  au  profit  des  autres  héritiers {®). 


l’.  l’onl,  I,  1).  .'îüî  ;  l.iiurent,  XXX,  n.  175. 

IloiHèré.  Ti'fiilé  de  rindit'ixUiiliié,  n,  'iG(k 

Leroux  de  lireluKne,  rrescr.,  1,  n,  543;  Porit,  I,  n.  —  Hcf).,  Lifév.  iSüD, 
J.  O’.,  Vf  /‘reflet',  cioile,  ii,  C:i3,  ë.,  lÿj.  i.  201.  —  V.  aussi  Vaxeille,  i’rescr,,  n.'2i4; 
Troplong,  II,  ii.  S78  ùiÿ  cl  /‘rescr.,  II,  n,  1358  s.;  Hodiêrc,  '/’>'.  de  Cindicisibilité 
n,  470. 
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De  iiionip  celui  des  liéritiers  du  débllem'.  au  lot  duquel  a 
été  place  1  iiiiiiieuble  bypotlu'ijué,  a  le  droit  d  oMrir  au  créaii- 
cu’i*  sa  pari  et  poi'tiou  (laits  la  dette,  et  le  créaucicf  ne  peut 
pas  refuser  cette  olfre  en  ai-guuieulanl  de  l'imlivisibililô  de 

riiypotliê<pie. 

l',n  sens  invci-se,  clia<]ue  heritier  du  créancier  a,  pendant 
1  indivision,  le  droit  de  poiitsuivre  le  «hdiiteur  ('ii  [uiienicul 
<h'  la  [>ai‘t  et  portion  qui  lui  revient  dans  la  ci'éance.  Ilelui-ci 
UC  ptMit  se  dérendre  ut  (ui  ariiuatd  des  éventualités  du  rè^le- 
uient  liérédilaire  (').  ni  eu  exigeant  <jue  les  bérlticrs  s'enten¬ 
dent  pour  recevoir  en  uiémc  temps  la  totalité  de  la  créance 
cl  lut  donner  une  mainlevée  complète  et  détinifive  de  i'iivpo- 
tlièque.  I',dictée  eu  l'aveu(‘  du  créancier,  rimli\'isibilité  de 
riiyj)üthè(jue  ne  saurait  être  rcloui'née  coidi’c  lui  (*}. 

902.  ^  fjiic  le  pnt'tlfUji',  c\/ 

ih'Oit  Htrossoire,  l'ille  se  ratlaclie  nécossitireuiotd.  en  effet .  à 
une  créance  dont  elle  a  [lour  but  d’assurer  le  tiaieuieut  (arg. 
art.  211  i). 

De  ht  il  suit  tout  d’abord  que  riiypotliè<juc  ne  jieut  accé¬ 
der  qu'à  une  oblig:dion  valable.  L’inexistence  ou  raiiuiila- 
lion  de  l'obligatioii  enli*aiuci"iit  l'anéantissement  d(‘  l'iiypo- 
tlièijuc. 

L’application  de  celle  règle  est  sans  dinicullé  lorsque  la 
nullité  est  fondée  sur  un  vice  du  conseulemeiit.  hans  ce  cas. 
l’exception  opposée  au  créancier  est  nue  ex'cepliou  réelle; 
elle  profite  à  la  caulion  (art.  2<KÎ(>;;  elle  doit  également  j>ro- 
tilci*  non  seulement  au  débiteur  qui  a  consenti  une  liypolhè- 
(pie,  mais  aussi,  eu  priucijie  du  uioitis,  au  tiers  (pii  a  consti¬ 
tué  une  liypotliè(]uc  pour  sûreté  de  la  dette  d  îuilriti.  Mais  la 
nullité  lient  èti’c  fondée  sur  un  vice  iuliéreiit  à  la  personne 
du  débiteur,  sur  sou  état  de  minorité.  L’arl.  2012  décide  ;dors 
(jue  le  cantioniiemeni  ii’en  est  jias  moins  valable,  quoique 
J'obligalioiÈ  principale  soif  annulée  jiour  ce  motif.  1^'aut-il 


(V^  l'ont,  I.  II.  :w.  —lîoiirges,  a  aoiit  I.S2S,  C,.,  Coût,  tlemar.,  n. 

S.j  ;«).  i.  7i.  —  Pans,  U)  jîiiiv.  18:î1,  J.  fl..  Ohlûj..  n.  lô’29.  S..  :î1.  2.  67t‘..  — 

Creiiülile,  S  juin  isi7,  S.,  is.  2,  i7S.  —  nov.  iS’iT,  11.,  ÎS.  1.  V.',  S.,  'iS.  1, 

2sy. 
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iteq  ,  y  nov.  18'iî.  1)  ,  iH*  L  5^,  S.,  iB.  L  2AK 
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anpli(iiicr  la  nicnie  rôglc  à  riiypolhocjuc  ?  Si  elle  a  été  établie 
par  le  clébilcur  sur  des  iiniiieiibles  à  lui  ap])ai‘teiiaul,  il  est 
évident  <]iie  Tactc  constitutir  de  rii\ potlièijuc  est,  indé|)eii- 
ilamment  de  tonie  autre  considération,  entaché  du  inèine 
vice  (lue  robliii'ation  et  (ju’il  doit  avoir  le  même  sort  que  celle- 
ci.  l/liypotlièqiie  consentie  par  un  tiers  devra-t-elle  au  con¬ 
traire  être  validée  comme  le  cautionneineni  ?  Xous  serions 
assez  portés  à  admettre  raflirinative.  iMalgré  les  dangers  de 
ces  assimilations  de  langage  que  nous  redoutons,  ne  pcni-on 
pas  (lire  ipic  le  constituant  est  alors  une  CftulioH  et  lui 

ajipliqucr  les  règles  du  cautionnement  ?  (Test  roj)inion  qui 
triomphe  dans  la  doctrine  (‘);  nous  serions  assez  disposés  à 
en  accepter  la  conclusion. 

l'aut-il  généraliser  cette  solution  et  la  suivre  dans  Ions  les 
cas  oii  l’annulation  de  roblig’ation  jirincipalc  laisse  subsister 
une  oblig'alion  naturelle? 

Pour  répondre  à  cette  question,  il  faudrait  tout  d’abord  défi¬ 
nir  ce  (pi  on  doit  entendre  par  obligation  naturelle.  Nous  ne 
liouvons  le  faire  ici  sans  sortir  de  notre  sujet.  Nous  nous  con¬ 
tentons  de  l’envoyer  an  Tmilé  th-.t  <ibHga(io}ia,  oii  la  matitU’C 
est  exposée  (111110  manière  complète. 

903.  Pc  ce  (jiic  rhypothi'apic  est  un  droit  accessoire,  il  suit 
encore  : 

P  Que  rcxlinclion  de  la  créance  l)ypotlH*caii’o  enlraine,  en 
[H’incipe  tout  au  moins,  rexiinction  de  riiypolliètjuc  (art,  :2I  SO), 
Stiblaio  p>'nicijf((h ^  loUtlKr  açccss(n'tiutt  ÿ 

2“  (Juc  I  hypothèi jue  suit  nalurellcmeni  la  créance  [tartoiit 
où  elle  va.  Ainsi  rhy[)(>tli(*(|uc,  ipii  garantit  une  créance*  mobi¬ 
lière  appartenant  à  rnn  des  épou.x  lors  du  mariage,  tom!(ei'a 
élans  la  coininunauté  avec  cette  créance.  l/bypothè(]iie,  Il  est 
vrai,  constitue,  comme  nous  le  dirons  tout  à  riieiirc,  un  droit 
inimobilicr  et  1  art.  litli  exclut  les  immeuldcs  de  la  commu¬ 
nauté,  Mais  peu  imjiortc.  La  créance  entraîne  rhypotl)è<pie 
a  sa  suite  :  1  accessoire  suit  le  princi|)aL  Pc  meme  l’iiypolhè- 
ejue  qui  garantit  une  créance  mol)ilj{*rc  apparlîendra  an  léga¬ 
taire  ele  tons  les  meubles,  avec  la  créance  dont  elle  est  Tacces- 
soir(;,  et  ncjn  au  légataire  de  tons  les  immeubles. 


(')  DelvincoHrl,  III,  p.  29?;  Baltur,  II,  n.  ïii'î;  l*onl.  II,  n.  721. 
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904.  De  CO  tjüc  riiy[M)thèfnio  est  un  droil  ficcessoîi’c.  il  iic 
s  ensuit  pas  (]u*olle  soit  mobilière,  tpiaiul  la  ci’éaiice  i;'uranli<‘ 
est  mr>})ilièi‘o,  La  jurisprudence  a  fait  juslicc  de  l’opinion 
contraire  dans  les  cas,  assez  rares  d’ailleurs,  où  elle  a  eu  à 
staluer  sui*  la  qiieslion  (').  Il  l'aut  dire  avec  elle  <pie  l'Iivjjo- 
Ibètpic  est  toujours  un  droit  ini mobilier,  même  (juand  la 
créance  garantie  est  mobilière.  Cette  solution  est  j.oar  nous 
une  conséquence  du  cai'aclère  (jue  nous  lui  avons  reconnu  de 
démcmbrenM'iit  du  droit  tic  proj>riété  lüllc  est  alors  un 
immeuble  par  robjet  auquel  elle  s’applit|uc,  au  nième  titre 
»pic  rusuli'iiil  (les  immeubles  et  les  servitudes  ou  services 
loncicrs  t^art.  b^ti).  Cette  solution  nous  parait  également  vraie, 
si  r<tn  rel'uso  de  voir  dans  riiypotlièijue  un  démeml>rciiicnt 
du  droit  de  propriété;  car  elle  est  uii  droit  dans  un  imineuble 
cl  comment  un  droit  dans  nn  itumeublc  pourraîl-il  être  mo- 
l)itier? 


Onolqectt'  (|uc  la  iiatuia’  d’un  di’oit  se  détermine  pîir  la 
nature  des  avantages  qu'il  pi'ocui’c,  cpic  la  créance  étant  mold- 
liére  riiypolliècjuc  a  poui'  but  et  pour  résultat  de  niedrc  des 
meubles  dans  le  [»atrimoiiic  du  créancier. 

L’olqccUon  pourrait  être  fondée,  si  riiypoflitHpic  n’élait 
(pi'iine  ad  ion  dont  lii  nature  serait  déterminée  |>ar  les  consé- 
(picnces  de  son  exercice,  si  on  v'oulait  la  faire  rentrer  dans  la 
dernière  catégorie  des  immeuldes  par  l’objet  auquel  ils  s’aj>- 
[diipu'iit  :  les  actions  (jui  tendent  à  revendi<]iicr  un  immmible. 
Considérée  soiis  C(i  rapport,  riiypotli4*(jiie  serait,  dans  uotia» 
liypotbèsc,  un  droit  moliilior,  parce  (ju'clle  aui'ait  pour  objet 
d'assurer  le  paiemeul  d’une  somme  d’argent,  chose  cssentiel- 
Icimmt  mobilièi'o.  C  est  l’iim3  des  coiisidéralioiis  «pii  nut  déter¬ 
miné  de  nombreux  auteurs  à  adopter  l'opinion  couli'aire  i®]* 


(’  llcq.,  2  mars  IS'iO,  O',,  v*»  l'aU/ile.  ti.  'ÎOl,  S,.  iO.  1.  > —  ('iv.  cass,, 

18  juillet  18Î8,  J.  Minorité,  n.  ,V]  l,  S.,  1.  778.  —  Paris,  17  juillet  ISGO, 

(j.  fiiippL,  v'o  l•'^lill{le,  II.  IMG,  S.,  G7.  2, 

V,  sttpru.  II,  t),  SlU. 

Iiclvîricoiirl,  lit,  p.  ÜlKt;  Persil,  1,  sur  fart.  2118,  ii.  G:  Uemaiitc,  Coi/rv  annl.^ 
Il,  n.35Ui  lluraiiloii,  XIX,  ».  241  ;  Tessier,  Qnesi.  sur  la  iM,  n.  111;  'fropluiitr,. 
Loiiüf/e,  1.  II.  57;  Mareailé,  II,  sur  fai  l.  TriG,  n.  4  ;  Itcmolombe.  ItisUncL  tles  biens. 
1,  ti,  471  et  472  :  îîeriecli,  hn  nantiss.  appUq.  aux  droits  et  reprises  de  la  femme, 
p.  79;  (îaullilLT,  l>e  la  subroy.,  ti.  571  lOoliiiel  de  Sanlerre,  I.X,  ii.  75  bis,  lit. 


CAK.VCTÈIŒS  ÜE  L  IIVI'OTIIKUUK 


II 


Mais  Tari.  admet  d'autres  ealégories  d'immciildes  par 
l'olijet  am|ucl  ils  s'a|>pli<juent.  l*«nir  ceux-ci,  c'esi  ta  nature 
de  la  chose  sur  laquelle  le  droit  s'exerce  qui  ou  déicrmiiie  !e 
caractère;  on  ne  lieiil  aucun  compte  de  la  nature  des  avan¬ 
tages  qu’il  procure.  L  usidruit  d’un  immeuble  coufèie  à  Tusu- 
l'ruitier  Je  droit  d’en  |}ercevoir  les  rniits;  les  Irints  sont  meu- 
l>les;  le  droit  Ji’cn  est  pas  moins  un  droit  immobilier.  Certai¬ 
nes  servitudes  présentent  le  même  caractère  ;  il  en  est  ainsi 
nota  minent  de  la  servitude  de  puisage,  de  la  servit  mie  qui 
consisterait  dans  le  droit  d’e.vtraire  d’un  fonds  du  sable,  de 
la  terre.  Cependant  les  servitudes  sont  des  droits  immobiliers, 
l’ourquoi?  Parce  tpie  l'olijet  sur  lequel  s’exercetit  rusufrnil, 
les  servitudes,  est  un  immeuble.  De  même  rhvpotbè{pic 
s’e.verce  sur  un  immeuble;  elle  doit,  potir  le  même  motiJ‘,être 
l'angéc  dans  cette  classe  de  biens. 

On  oiijccle  encore  «pie  l'iiypothèque  est  nn  droit  accessoii’c. 
«pi'ellc  doit  prendre  la  nature  dt^  la  chose  principale  à  hH|ue]le 
elle  accède,  arcf'ssor/ff/n  ser^ut/i/r  //rinri/iafr. 

Du  caractère  accessoire  de  l’hypolhè(juc,  il  résulte  bien 
«ju’elle  ne  saurait  subsistei^  sans  le  (M'incit>al.  Plie  liait  et  elle 
meurt  avec  lui.  Mais  pour  qu  elle  en  prit  la  natiu'e  et  «pi’elle 
ne  put  en  être  distingiuio,  il  faudrait  «pi’elle  se  confondit  avec 
lui.  Or  il  n  on  <^st  pas  ainsi.  Dira-t-on  (lar  exemple,  comme 
parait  cependant  l’admettre  M.Dcmante  (’),  que  le  gage  sera 

un  droit  immobilier  si  la  créance  garantie  est  immoliilîèi^e? 

■ 

Nous  ne  saurions  le  croire  et  ri«.lée  qu'une  creance  moliilière 
est  garantie  par  une  sûreté  immobiliori"  ne  répugne  pas  à 
notre  raison.  Par  conséquent,  la  nature  de  la  créance  garantie 
est  sans  intliience  sur  la  nature  de  rhvpotbè(|ue. 

lel  est  i>ieii  le  point  de  vue  de  la  loi.  lOlc  «léeîde  «juc  pour 
s  obliger  il  sntfit  d  être  capable  do  contracter  {art.  11(18^  ; 
mais  pour  hypothéquer,  il  faut  être  capable  d’aliéner  les  im¬ 
meubles  grevés  (art.  2l:ii).  ('.ette  distinction  ne  ]>r<juve-t-cllc 
pas  (]ne  les  dcu.x  droits  ont  une  nalur**  (irupr«î  et  sont,  en 
conséquence,  soumis  à  «les  règles  différentes  ?  l.a  loi  a  encore 
décidé  «|uc  rhyi»othc(]uc  pouvait  s'éteimire,  lorsque  l’iin- 


(b  Uemante,  op.  cif.,  II,  n.  3üa  (fis,  U. 
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nieultlc  grevé  |):»sse  eiilrc  les  mains  d'un  tiers  déteiUcur,  par 
la  ptii'ge  oii  par  la  pi-escription,  ijnoique  la  créance  continue 
«le  subsister,  f’/est  une  nouvelle  application  du  [U'incipe  ;  car 
rii y[)othéque  se  prescrit  comme  un  droit  immobilitM’  et  non 
comme  nu  di-oit  mo!>iIicr  ('J. 

ba  «picstion  «|ue  nous  venons  de  discuter  ii’ost  pas  pure¬ 
ment  tliéoricpie ;  clic  présente  un  inlérét  pratujne  certain, 
lors<jiril  s’agit  «le  «lélennincr  la  ca[)aci(6  reijuîse  pour  i‘eii«)n- 
cer  à  l’iiypotlièijiio  et  .peut-étj’c  pour  la  céilor. 

905.  De  ce  «pie  l’hyiiollRMjne  est  un  di'oil  accessoire,  on  a 
'  voulu  conclure  (ju  clle  ne  peut  [>as  être  «lélacliéc  «.le  la  créance 
«ju'elle  garantit  pour  «levcnir  la  garantie  «Tune  autre  créance. 
Sans  df>ute  un  ci'éancier  jient  céder  sa  créance  et  avec  elle 
l’hypothèijiie  «pii  en  «lépend:  la  cession  de  la  créance  en¬ 
traînera  meme  do  plein  droit  la  cession  «le  riiypolliècpie. 
Acressonum  set/uilur  prinritiah'  (art.  t (392  et  2112;,  «  Mais  la 
»  relation  «jui  unit  les  privi]«\ges  of  hyp«)tliè«pies  aux  créances 
M  pour  snridé  «tes«piclles  ils  sont  élalilis  est  telb^inmt  intime, 
»  «jii’il  est  juridi(|ncment  im[)ossible  «le  les  «m  détacber  pour 
»  l«'s  adjointlre  à  une  autre  créance,  «m,  en  d'antres  teianes, 
»  d’en  faire  l'objet  «rime  vérâlablc  cession  sé[)aré«',  ou  indé- 
»  pemlanle  de  la  (ransmissioii  tic  ces  ci'éanccs  inémes  »  (*). 

(!«*tto  conce()1ion  «lu  tiroit  liypolliécaii'C  ne  parait  pas  avoir 
été  celle  du  législaleur;  car  tdlc  est  en  «tpposilion  avec  un 
l«^\te  l'ormel,  l’art.  1278.  La  novation  est  niic  cause  d’cxlinc- 
lioii  des  oliligations  ;  avec  robUgalion  éteinte  «lisparaissent 
les  privilèges  el  les  liyptjtliétpies,  «pii  en  étaient  l  acccssoirc. 
(je  princi]K:!  t^ationncl  est  CfUiSîicré  par  l’art.  1278.  .Mais  la  loi 
[)ermet  aux  parties  «l’y  déroger*,  elle  les  au1oris«j  à  transférer 
ces  siirelés  à  l'obligation  nouvelle.  Ce  n’est  pas  raiici<'nne 


P,  Valelle,  n.  l'2'i;  Marion,  II,  n.  ü91  ;  l’oiil,  1,  n.  a2S;  Aubry  cl  Uau,  11,  p.  2t, 
g  Itîô,  Ic.xte  et  note  4:  l.aurcnl,  \\  n.  4S0,  X.\.\,  n.  IT'i  ;  Vaugeois,  Ittsi.  des  biens, 
p,  ’24y.—  Cpr,  '^l'iiêzarti,  n.  ^55. 

Aubry  cl  llau.  III.  p.  455,  §  288»  Icxlc  et  udIc  2.  —  V,  thim  le  même  sens 
i’roiitihon,  f 'sïv/V'..  ii.  223ü  ;  Müurloii,  st/brof/*,  ii.  585;  Gant  hier»  l^es  subrof/,, 

n.  Hetiecli,  nanties,  appliqaé  aux  drof/.'i  el  eeprkses  tfe  ia  /emnte^ 

n.  18  s.;  Larorphicre*  abliff..  IN,  p*  22(\^  2Î15  el  231^;  Sevin,  liee,  r;v7.,  1862, 
XX,  p.  5(14  s.;  lîerUuItl,  />e  la  suhnaj.  à  Ibypol,  lég.  de^s  feanaea  mariées, 
êdit.,  n,  11  3.;  I.aiireul,  XXXL  ii,  324  et  32..>.  —  lleq  ,  2.>  jaiiv.  18.>3.  53* 

1,  12,  S.»  53.  1.  42  Î. 
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cpcaiice  (ju'on  exercera;  elle  est  éteitite;  setils  les  privilèges 
et  hypothèques  survivent  à  la  delte  iloiit  ils  ilépeutlaieiit;  ils 
sont  lraiiS[)orfès  à  la  nouvel  le  créance  lionl  ils  <lcvieiiiieiit  les 
accessoires,  et  ce  résultat  est  ol>tenu  par  la  volonté  des  par¬ 
ties.  Ce  que  les  parties  peuvent  taire  dans  une  novafîoii,  {>our- 
quoi  ne  pourraient-elles  ])as  le  faire  pai*  toute  autre  conven¬ 
tion,  sous  l’empire  d  une  législation  où  la  liberté  des  contrac¬ 
tants  ne  connaît  pas  d’autre  limite  (juc  l'ordre  [udilic,  les 
bonnes  nueurs  ou  les  prohibitions  de  la  loi?  C'est  [>ar  ce 
moyen  que  plusieiu's  jurisconsultes  expliquent  la  théorie  du 
paiement  avec  subrogation.  l*ar  le  iiaiemcut  la  créance  est 
éteinte;  par  la  subrogation  les  sûretés,  qui  en  étaient  l'acces¬ 
soire,  sont  transl'érées  aux  obligations  nées  du  mandat,  de  la 
gestion  d’aflaires  ou  de  la  société  existant  entre  les  dill'é- 
rcnls  débiteurs.  Mais  cette  théorie  est  vivement  controversée; 
c  est  [>oni‘(juoi  il  nous  paiaiit  préférable  de  nous  eu  hmii’  à 
rargurnenl  déduit  de  l'art.  I27S. 

Cette  solution  basée  sur  le  texte  de  la  loi  est  en  liarmonie 
avec  tes  principes.  L'art.  21  l  i  nous  dit  que  riiypollièquc  est 
un  droit;  elle  a  donc  iiiie  existence  jiropre  ;  il  ajoute  (|u’e!Ic 
est  un  droit  réel  ;  elle  est  donc  distincte  de  la  créance  qui 
n’eiigendre  <prun  droit  personnel.  Car  conséquent,  elle  peut 
être  envisagée,  en  elle-même,  être  isolée  de  la  créance  dont 
clic  garantit  le  [>aiemcnt  et  rien  ne  s’oppose  à  ce  que  sa  ti'aiis- 
mission  soit  l'objet  priiici[)al  et  direct  frnnc  convention, 

I*our  qidil  en  bit  autrement  il  faudrait  un  texte  proiiitiitif.  11 
n'eu  existe  pas.  On  a  ccpcudaiil  essayé  de  le  trouver  tlaiis  l'art. 
775  l*r.  civ.  Mais  cet  article  inteialit  les  sous-ordres  :  il  n'a 
aucun  rapport  avec  noti'c  ((ueslion. 

Lnlin  on  a  invo<jné  aussi,  en  faveur  de  notre  opinion,  l'art.  Il 
de  la  loi  du  2îî  mars  ISüo  qui  pcrnict  à  la  l’emuie  mariée  de 
son  JitjiiOihèque  hqjdlc.  Ou  a  dit:  si  la  femme  mariée  peut 
céder  sou  liypolliè(|ue  légale  sans  li'aiismcitrc  en  même  temps 
sa  creance  contre  son  mai-i,  il  doit  on  être  de  même  de  tout 
autre  créancier  liypotliécairc.  Nous  n'insistons  pas  sur  cet 
argument,  malgré  la  très  gi’ande  importance  (juc  parait  y 
attacher  .M.  l^ont.  Le  caractère  des  cessions  de  riiypulliètjue 
légale  est  l'objet  d'une  très  vive  eoniroveisc  et  il  n’est  jtas 
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certain  qu’clies  (>[>èrent  une  vérilnMe  Iransniission  de  rhvpo- 
tliè(|uc,  comme  celle  <|nc  nous  avons  ici  en  vue. 

licite  transmission  de  l  liypotlièqnc  ne  saurait  a^i'jUravcr  la 
cliarge  qui  jiêse  sni-  rimiiieuljic  liypolliétjuc  ;  elle  ne  peut 
nuire  aux  tiers,  nolaninieul  aux  autres  créanciers  liypolljé- 
caires  inscrits  sur  le  même  inimeul>le:  elle  u'ajoute  pas  une 
nouvelle  hypotliècpie  à  raiicienuo.  Mlle  ne  peut  davantage 
préjudicier  au  propriétaire  de  l'iinmealdc  liypothéquc  et 
acci'oitre  le  montant  de  ses  oljligalions.  Ainsi,  si  elle  est  con¬ 
sentie  au  prolit  d’un  créancier  du  cédant,  elle  ne  peut  avoir 
pour  résultat  d’oljliger  le  propriétaire  à  payer  :  I®  au  cédant  le 
montant  de  sa  ci'éancc;  au  cessionnaire  le  montant  de  la 
somme  pour  larpielle  riiypotlièque  a  été  constituée.  Un  détiuit 
de  ce  [u'iucipe  cette  caniscquciice  :  re.vtinctîon  de  la  créance 
<lu  cédant  oniraine  rextinclion  de  riiy[>othé(juc  et  le  cesssioii- 
nati'o  ne  peut  plus  s’en  |>révaloir. 

Sous  celle  l■éserve,  nous  disons  :  sous  l’empire  de  notre 
ilroit,  à  la  difl'érence  de  ee  qui  se  passe  à  lîrènic  pour  les 
Uamifesten  et  en  Prusse  pour  les  (intnfischuldbricff'^  l'iiypo- 
thètjuc  est  uécessairomeiit  l’accessoire  d’une  créance;  mais 
rien  ne  s’o[q>ose  à  ce  «jii’clle  soit  transférée  d’une  ci’éaiice  à 
unp  autre  (*). 

Les  dangers  (|iic  présenfent  ces  conventions,  rincertitude 
de  la  garantie  qu  elles  oll'reiit  eu  exp]i(jueiit  la  rareté.  Le 
créancier  |>rudeut  aura  recours  à  une  cession  de  créance  ou 
exig'era  que  la  créance  lui  soit  doiiuée  en  nantissement  avec 
tous  ses  accessoires.  Ivn  oLservaiit  les  formalités  prescrites 
par  les  art.  ititltl  et  2(l7r>,  il  sc  metti'a  à  Ta  h  ri  des  causes 
tl'extiiiclioii  jiouvaiit  [U'oveuirdii  chef  du  créancier  cédant  ou 
du  chef  de  celui  ipii  a  constitué  le  gage. 

Championnièrf  et  nigaud,  i^es  t}f\  {Venrêtjisi II,  lu  11^5;  Valette^  ti, 
"rroplüiig*  Jyav^Cï\r  n*  *123  s,;  l^onlj  1,  il  33 i  et  i51>;  Mtuirlan,  Tr(m‘^ci\y  11,  p, 
503  ;  ^lai  ton,  I,  ik  iTi;  Vertlier,  Transvr.y  11,  ii,  722;  Hivit're  cl  ilufïiict,  QfiesL 
sut  îü  itüïisct,^  n*  rSl:  Brc^solîcî^,  Exposé  dts  règlvs  tésultind  tic  la  loi  du 
2.>  n.  KB  ;  licudanL  ///  suhrof}^  ftux  droits  et  des 

ordres,  n.  57  Bolmet  i!c  Satilenc,  IX,  n,  75  his,  VI  h  IX;  l'iitord,  n.  'Î5; 
Mêrig-nlinc,  Contrats  refaiffs  ù  Cht/p,  lép.  île  la  fetume  mariée,  n.  I  i  :  l  «illard, 
tM  consiitul,  de  V/ff/p,  convent..  n*  225.  —  Hacn,  11  imvr^  lH5ï,  Ih,  55.  5.  UlK  — 
lleip,  31  janvier  im,  D,,  83.  L  316,  S.,  8L  1.  321*  Tonluu^c,  29  fér.  1892, 

J).,  92,  2.  277: 
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(>‘s  conventions  sont,  au  contraii’c,  frét|iientes  (luand  il 
s'naii  de  l'hypotlitMiue  léealc  do  la  foninio  mariée.  Les  cir¬ 
constances  expliquent  IVicilcmcnt  celte  diirérence.  La  créance 
de  la  femme  mariée  contre  son  mari  est  iiiilclei'minéc  quant 
à  son  chiflrc  et  incertaine  quant  à  la  dale  de  son  exigil)ilité. 
l'dle  dépend  de  la  li([uidation  à  faire  lors  de  la  dissolulion  du 
mariage  ou  de  la  communauté.  Il  est  difücile.  dans  ces  coii- 
«litions,  de  recourir  à  une  cession  tie  créance;  la  cession  de 
riivpotlièquc  a  été  le  moyen  cnq>loyé  pour  alleindrc  le  hui. 
Nous  aurons  plus  loin  à  en  déicrminer  le  caraclère, 

906.  Dans  tous  les  cas,  le  créancier  hypothécaire  [jeut  céder 
à  un  autre  créancier  hypotliécairc  (tu  même  sinqtlcmeiit  chi¬ 
rographaire  le  ili'oit  d’exercer  son  hypothètjite  jus<pi’à  con¬ 
currence  de  sa  créance  (’).  Cette  convention,  connue  sous  le 
nom  de  suhrogation,  avait  donné  lieu  à  une  séi*i(‘Use  conlro- 
verse,  Praliquée  surtout  à  l'occasion  de  rhy[»nlhèque  légale 
de  la  fernine  mariée,  elle  avait  été  validée  par  la  jurispru¬ 
dence.  Son  efficacité  ne  peut  pins  être  mise  en  doute  dc|»uis 
les  art.  8  et  211  du  déci'ct  du  28  février  1852  jiortaiit  organi¬ 
sation  des  sociétés  de  crédit  foncier  et  l'art,  *1  de  la  loi  du 
25  mai’s  1855,  <pii  ont  im[)licitcmeiit  confirmé  dans  Luîm  de 
ses  ap[>lîcations  la  doctrine  admise  par  la  Jurisprudence. 

laussant  do  cédé  les  subrogations  à  riiypotlnapie  légale  de 
la  femme  inariéc,  sur  Icsijucltes  nous  aui'ons  roccasion  de 
revenir,  nous  exposerons  sommaîrcincnl  les  règles  de  noti’e 
matière.  Ces  subrogations  à  une  iiy|)othè(pic  ont  pour  olqct 
la  transmission  dhiu  droit  réel.  Ür,  sous  ]’em[)îre  du  code, 
les  droits  réels  se  Iransféraiciit  soit  soit  à  l'égard 

des  tiers  par  le  seul  cpiisfuitemeiit  et  sans  juicune  im Illicite, 
sauf  l’excepiion  relative  aux  doiialions.  La  hii  du  25  mars  1855 
a  réformé  cet  état  de  choses;  mais  (‘xcepté  ptuir  les  cessions 
ou  subrogations  à  riiypolbètjue  légale  de  la  femme  mariée, 
elle  n’a  édicté  aucune  règle  nouvelle.  Nous  en  eonclui’oiis 
(]uc  la  subrogation  à  une  hy|)otl»è(|nc  ordinaire  n'est  soumise 
à  aucune  condition  de  publicité;  clic  [irodiiit  ses  effets  à 
Légaial  des  tiers  du  jour  où  clic  est  intervenue,  pourvu  que 


(’)  Aubry  cl  liau^  III,  p,  456,  g  2^*8,  le.xtc  et  noie 
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1  acte  (jui  la  constate  fasse  foi  tlo  sa  date  (ni  ait  ac(|nis  date 
cerf  aine.  Nous  n’insisterons  pas  sur  les  cllets  tle  cette  sid>ro- 
gation;  ils  sont  les  ineines  f|ue  ceux  de  la  suhrogation  à 
riiypothèijue  légale  de  la  fennne  mariée.  Nous  les  cxposortuis 
en  étudiant  cette  dernière. 

907.  Itc  niènie,  le  créancier  liy[K)tIiécaire  ijeul  consentir 
une  cession  de  priorité  ou  faire  une  promesse  trahstenlion. 
I.cs  elfels  de  ces  conventions  sont  moins  étendus  (jue  ccu.vdes 
stipülîdious  liant  nous  venons  de  parler.  A  plus  foi*to  raison 
sont-elles  valables.  Qui  peut  le  pins,  peut  le  imtins. 

I.a  cession  de  [iriorité  est  une  convention  [tar  laquelle  un 
créancier  liy[)otliécaire  cède  à  un  autre  créancier  ayant  byivo- 
tlièquo  sur  le  même  immeuble,  le  rang  qui  lui  ajjparlîent  et 
par  relief  lUiquel  il  est  préférable  à  celui-ci.  Les  tleux  parties 
sont  également  créaiieières  hypotbécaircs  sur  le  meme  îm-  . 
meuble,  rime  < relies  est  préférable  à  l'a u Ire;  elle  lui  cède 
sou  rang  et  lui  transmet  son  droit  de  prélérence  i'I- 

La  cession  de  priorité  n'opère  pas  nno  cession  ou  une 
transmission  de  riiypotlièijuc;  elle  ne  produit  <ju'uue  simple 
interversion  de  rang;  elle  diffère  <lonc  iirofondémcnt  des  ces¬ 
sions  d'hypotluMpic, 

It’un  autre  coté,  le  bénéficiaire  de.  cette  convention  m*  peut 
en  pi'otitiu*  (pie  s'il  a  conservé  son  jjritpre  droit  liypotbécairi*. 
C’est  la  consé(juence  même  de  la  nalui’e  de  ro])é]'ation,  telb‘ 
que  nous  l'avons  tléfiuie,  Klie  siMiistiuguc  ainsi  de  la  subro¬ 
gation  à  rhypniiicipie. 

I.a  subrogation  jieut  intervenir  au  prolit  d’un  créancier 
cbirograpliaire  aussi  Idon  <iue  d'un  créaiieier  hypothécaire. 
La  cession  de  priorité  suppose  deii.x  créanciers  bypolliécaires 
sur  le  même  immeuiiic  dont  rnn  prime  l'autre. 

fàifin  la  cession  de  priorité  ne  peut  produire  d'elfet  que  si 
la  créance  du  cédant  e.xiste  encore  et  si  Tb)  potbètjue  a  été 
réu’idièrcmeiit  conservée  (-L  Le  ccssioiinaii'e  exerce  alors  le 

(’)  l’ont,  T,  n.  'iHO  en  note;  .Yuliey  et  Itau,  III.  p.  iôS,  S  288:  .M(5fig^nhac.  7V.  f/e.ï 
coiiL  relut,  a  l'in/p.  lètj.  de  ht  femme  mut  iée,  n,  ‘Jl,  IK»  ."î.  —  llioin,  a  aufit  186a, 
D.,  63.  2  171  et  sur  pourvoi  (Uv,  rej.,  Ü  août  1864»,  D-.  66.  1.  a2,  S.,  65.  1.  4iT.  — 

V.  cep.  cil  sens  contraire  Proudhcii,  /  sï'/.i  n.  —  Paris,  2i  aoul  185.Î, 

I>..  54,  2,  105.  S..  5:t.  2.  545. 
pj  Ueq.,  25  jaiiv.  1853,  U,,  53.  1.  12,  S.,  53.  I,  423. 
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dl’oif  do  sou  cédaiil  en  s^ui  nom  pcfsonnel  c(  il  peut  1  invo¬ 
quer  de  s(ni  chel’,  alors  inènic  que  son  cédant  ne  pi'oduil  jms 
;i  l'ordre  (').  Mats  il  n'exeree  le  droit  du  cédanl  que  dans  la 
limite  de  sa  créance  et  des  intérêts  gara  ni  is  par  l'art.  21  ol  (*). 
Uicn  ne  s'opposerait,  il  nous  semide,  à  ce  que  les  partii's 
donnassent  à  leur  convention  une  ptirtée  plus  étendue  ;  mais 
alors  elle  ne  constituerait  pas  une  simple  cession  tl'aiitério- 
rité;  elle  revêtirait  au  antre  caractère,  haits  tons  les  cas,  elle 
ne  pourrait  nuire  aux  tiers,  uolamment  au.x  créanciers  livpo- 
Ihécaires  inscrits  après  le  cédant  mais  avant  le  cessionnaire. 
IClle  ne  peut  pas  davantage  être  invoijuée  par  eux  pour  pré¬ 
tendre  (ju'elle  a  produit  à  leur  égard  rextinclion  de  i’hypu- 
tlièquc  ('*). 

908.  La  promesse  d’alistciitioii  [irodiiit  des  ell'els  [ilus  limi¬ 
tés  que  la  cession  d'antériorité.  Elle  consiste  dans  la  convcn- 
tioii  par  laquelle  un  ci*éaneier  liypotliécaire  roiioncc  au  profit 
d’uii  autre  créancier,  soit  hypothécaire,  sfut  inèun*  chirogra¬ 
phaire  du  môme  débiteur,  à  se  prévaloir  de  son  droit  do  pré- 
l’éreiice.  Elle  ne  confère  pas  an  bénéficiaire  le  di’oit  d’étre 
collotjnc  au  rang  du  promettant;  elle  oblige  seulement  ce 
dernier  à  ne  pas  produire,  si  sa  collocation  doit  nuire  au  bé¬ 
néficiaire  de  l’opération.  Par  là,  elle  se  distingue  de  toutes  les 
stipulations  dont  nous  avons  parle  :  cession, sultrogation,  ces¬ 
sion  d'antériorité.  Elle  peut  intervenir  au  profil  triuici'éancîer 
cbirogra[)liaire  aussi  bleu  <[u’au  profit  tl  uii  créancier  hypo¬ 
thécaire.  Elle  difl’ère  ainsi  de  la  cession  d'antériorité.  Le 
stipulant  est  donc  [»rimé  par  les  créanciers  liypolhécaires 
postérieurs  au  promettant.  Celui-ci  aura,  eu  cüiisétpiencc, 
le  droit  de  produire  à  l'fU'dre,  si  Liin portance  de  ces  créances 
enlève  au  stipulant  tout  intérêt  à  se  jtrévaloir  tic  in  promesse 
d'abstenlioii.  U  en  sera  notaminent  ainsi  si  le  montant  de  ces 
créances  absorbe  le  prix  de  riinineuble. 


l>au,  17  .juin  ISSD,  [).,  iHj.  2.  21. 

(*}  Nancy,  13  juillet  IBBfi,  ]).,K7,  2.  i  U. 


{^)  Méri^nhiic,  op,  n.  120;  tie  Ixivncsi,  tlnns  IK,  05,  1.  105.  —  Paiîî^, 
15  (lôc.  1881  et  pourvoi  Heq,,  31  janv.  1883,  D.^  Sî.  L  310,  S.,  84,  1,  321*  — 
Kc(|*i  9  janv.  1893,  f  i,,  95*  1.  Iü5,  S*,  94*  1*  73*  —  V.  cep*  en  senî^  coiilraire  Lier- 
iauk!,  Ite  la  subrof/.  «  ZV/jy/î,  lég.  de  la  femrae  taariée^  n*  21* 
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Siipposims,  parcxeiiiple,  (jiie  li'ois  créanciers  liypotliccairos 
soient  inscrits  sur  un  itnineul>le  dans  Tortlrc  suivant  :  Primfts 
pour  10,000  IV..  Secitm/fis  pour  20^100  iV.,  Trrfitfs  pour 
10, Otto  l'r.  Trrfiiis  est  en  outi'o  Oénéticiaire  d'une  promesse 
d'iibsteiition  à  lui  laite  [)ar  PrÙNtfs. 

Si  riinineuidc  est  vendu  .‘Î0,000  l’r.,  Tcrtius  aura  intérêt  à 
se  prévaloir  de  1?»  {iroinessc  d’ahsicntioii  ;  il  en  aura  le  di’oit. 
SccnnihtH  sera  colloqué  [loiir  20,000  iV.,  TerPins  recevra  les 
10,000  fr.  qui  auraient  été  altiâlmésà  PruiniSy^  W  ii  avait  pas 
promis  de  s'ahstenii’  d'user  de  son  tlroît. 

Si,  au  contraire,  rimmeulile  est  vendu  20,0(t0  fr.,  Primus 
pourra  iiivotjiuu*  son  liypothéqne  et  sera  collo(]ué  pour  les 
10,000  fr.  (]ni  lui  sont  dus.  Son  altsieution  ne  [U'oliterait  pas 
à  Trrfitts;  Srrn/tdtfs  ai)Sorl»erait  la  totalité  du  jirix  do  l’im- 
meuhle. 

Ces  principes  conduisent  à  une  autre  application  (jnc  nous 
signalons  en  [jassaiit  sans  insislei’.  Si  le  i)énéliciaii‘e  de  la  pro¬ 
messe  d'aOstrmtion  est  nii  créancier  cliirographairc  et  si  rim- 
meuldc  hypotliéqiié  a  été  aliéné,  la  convention  ne  produii’a 
aucun  cllét.  L'exercice  de  son  liypollièquo  par  le  proniettani 
ne  peut  pas  nuire  au  stipulant;  eelni-ci  n’a  aucun  droit  sur 
le  bien  qui,  ]>ar  l’aliénation,  est  sorti  du  patrimoine  du  débi¬ 
teur  et  a  cessé  d’étre  son  gage. 


CHAPITRE  II 
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909.  «  seff^s  sîtscf‘pfihh\s  <riiiipothf‘(iucfi,  —  1“  Li’i>  btnts 
»  mu)}obili€>‘s  if  Ht  SHiil  4  fana  (e  coHUHfu'Ct’  c/  IciH's  (tcce'i.'tOH'i^s 
»  t'éptifcs  i/HHieifb/HS  ;  —  2“  iSHSttfrm!  f((*s  tHfhttrs  bletts  rf 
»  ticci*ssoh'('s  ftetiflaat  /e  temps  <ie  sa  tlitrêe  ».  Ainsi  s  exprime 
l'art.  2118. 

Il  résulte  de  ce  te.x'te  (jne  les  meubles  ne  [æuveiit  pas  ser¬ 
vir  d’assiette  à  r!iypotliè([ue,  mais  seulement  les  inmienbles. 
1/art.  21  U  avait  déjà  inditpié  cette  règle  dans  la  déliniti4)ii 
<ju  il  donne  de  riivpollièqne.  l'.ncore  laut-il,  jiout*  (|U  un  im- 
nicnblc  soit  suscc[)lible  i!  liyjjotlièquc,  tpi  il  se  troiuc  coin- 
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910.  Avant  crélixlicr  les  difîerents  tonnes  de  cette  éiumio- 
ratioii,  il  convient  de  déga^iior  le  prîncijjc  anf]uel  elle  se  rat¬ 
tache.  si  on  coin]>are  l’art.  :21  IS,  (jni  emiiuèi'e  les  ininicu- 
l)lcs  siisceptihles  d’hypothèques,  avec  l’art.  qui  donne 

rénninéralion  des  inuncidjles  susceptildes  d’exproprialiou 
forcée,  on  est  fra[vpé  de  la  similitude  tlo  ces  den.\  te.vtes  qui 
iniraissent  calqués  ruii  snr  l’anire. Celte  similitude  seratheile 
le  résultat  du  hasard?  C’est  hien  peu  prohahle,  Vraisemlda- 
hleiiient,  elle  vient  de  ce  que  le  léiî’islaleiir  a  considéré  comme 
ne  pouvant  servir  d’assiette  à  rinqïolhèque  que  les  immcuhlcs 
susceptil)]es  d'expropriation  forcée,  c'est-ù -dire  ceux  <jui  |>cu- 
vent  être  saisis  cl  vendus  au.v  enchères.  C’est,  du  reste,  la 
consé<iuence  locatiuc  et  nécessaire  de  la  nature  de  l’iiypothè- 
qiie;  elle  est  une  cause  de  préféience;  elle  a  [jour  but,  en 
î^énéral,  d’assurer  le  paieinciit  trune  soninie  d’ai’geul  ;  <d!c 
s'exerce  sur  le  jndx  de  riinineuble  grevé;  il  faut  donc  que  et* 
Ijten  soif  suscejitilde  d’ètre  vendu  et,  poni*  sauvegarder  les 
intérêts  du  débiteur,  la  loi  exige  fpi’ü  soit  vendu  aux  enclières. 

Ainsi  SC  trouvent  exclus  tout  d'al>or(l  les  immeubles  placés 
hors  du  comnierce,  tels  (jiic  les  immeubles  faisant  partie  du 
domaine  pul)lic  de  l'Iütal,  du  département  ou  de  la  commune. 
Sont  également  exclus  certains  immeubles  (pii,  tout  eu  étant 
dans  le  commerce,  ne  sont  pas  cependant  snscejdibles  d’être 
saisis  et  vendus  aux  enchères,  comme  les  servitudes  actives 
considérées  abstraction  faite  du  fonds  amjuel  elles  sont  atta¬ 
chées.  Cette  douhle  exclusion  est  d’ailleurs  fort  ratioimclle: 

T 

car  l’hypothèque,  assise  sur  des  biens  jilacés  liors  du  com¬ 
merce,  (jui  ne  |)euvont  être  aucunement  vendus,  sci'ait  illu¬ 
soire  :  Quo  mthi  liifimtSf  si  hl  cc/x/crc  no7i  /ifwa/?  dit  Cujas, 
et  celle  qui  porterait  sur  des  immeubles  susceptibles  d'èfrc 
vendus  à  ramiablc,  mais  non  aux  enchères,  pourrait  hien 
S(>rvir  à  (jiielque  chose;  mais  la  loi  ii’a  pas  voulu  l'auloriser, 
parce  (jue  la  faculté  accordée  à  un  créancier  liypothécairc  de 
vendre  à  ramiablc  le  bien  bypolliéqné  aurait,  pu  être  la  source 
de  graves  abus,  rien  ne  garantissant  que  la  vente  uc  sera  pas 
faite  à  vil  prix,  au  grand  préjudice  duMébitenr. 
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On  peut  (iono  étal>lif  comme  principe  <|ne  les  seuls  înimeu- 
l)les  susceptibles  d'iiypotlièques  sont  ceux  <|ui  peuvent  être 
saisis  et  vendus  aux  enchères. 

On  admet  cepondant,  en  général,  (pic  les  immeubles  dépen¬ 
dant  du  domaine .[irivc  d\ine  commune,  (juoiiju’ils  ne  soient 
pas  en  princijje  susceptiides  d  être  saisis,  peuvent  néanmoins 
être  frappés  d‘une  bypotIiè{|uc  cou  vent  loi  mel  le,  parce  »juc 
Taliénation  en  est  permise,  Sontdts  également  atteints  par 
rhypothèque  judiciaire  résultant  d'un  jugement  de  condam¬ 
nation?  Noms  étudierons  cette  (picstion  en  traitant  de  l  livpo- 

911,  Abordons  maiiitcnaiit  rénumération  faite  [lar  la  loi 
des  immeubles  suscc[>tiijles  d'liy[)otliè(jiics. 

Ou  sait  (pi'il  existe  ipiatrc  catégories  d'iiumeuliles,  savoir  : 
les  immeubles  par  leur  nature,  les  immeubles  par  destina¬ 
tion,  les  immeubles  par  roljjet  amiuel  ils  s'applupiont  et  les 
immeubles  [»ar  la  détermination  de  lu  loi.  Nous  allons  passer 
en  revue  ces  (jnatre  catégories  et  voir  ipicls  sont,  [larini  les 
immeubles  (jLi'ellcs  contieiiuent,  ceux  que  la  loi  déclare  sus- 
cent  iîiles  d’hvnothènucs. 


1.  lninu‘i(bl{'S  par  Irnr  natai'r. 

912.  Cette  categorie  comprend  d'almrd  les  fonds  de  terre 
et  les  bâtiments,  [uds  les  moulins  à  veut  ou  à  eau  lixes  sur 
riilicrs  ou  faisant  partie  du  l)Atiiueiit  (art,  ol8  et  üllt),  il  est 
incontestable  ipie  ces  divers  immeubles  sont  susceptibles 
(rètre  liypotliéqués,  quand  ils  sont  dans  le  commerce. 

C’est  à  eux  très  ccrtaiiiement  (jue  le  législateur  songeait, 
lorsqu'il  a  déclaré  susceptibles  d'hypothèques  «  les  liicns 
immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce  ».  ba  preuve  que  cette 
formule  ne  comprend  i)as  d'une  manière  générale,  coininp 
on  pourrait  le  croire  au  premier  abord,  tous  les  biens  que  le 
code  civil  déclare  immeubles  dans  le  cbap.  I"  du  livre  II, c’est 
que  la  loi  parle  inimédiatcmcnt  après  des  accessoires  réputés 
immeubles,  c’est-à-dire  des  immeubles  par  destination  et  de 
rusufruit  des  immeubles  qui  est  un  inuneuble  par  l'objet 
auquel  il  s'applique. 
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913.  l/liypothônue  peut  être  établie  soit  sur  la  [ileîtic  pro¬ 
priété,  soit  sur  la  juie  propriété  de  ces  biens.  l>a  loi  n'a,  dans 
aucune  de  ses  dispositions,  distins'ué  la  nue  propriété  de  la 
pleine  propriété  [Kuir  les  soumettre  à  des  règles  ditlérentes, 
La  nue  [>ropriété  n’est  en  réalité  qu'une  j>lGine  propriété  en 
expectative.  Fatalement,  dans  un  délai  plus  ou  moins  long, 
la  jouissance  fera  retour  au  nu  pi*0[)riélaire  et  rétablira  son 
droit  dans  sa  plénitude.  Par  conséquent,  la  nue  proj>riété, 
cômnic  la  [)ropi‘iélc,  est  un  inimeuble  par  nature,  lorsqu’elle 
a  pour  objet  une  cliose  immobilière.  0>mme  la  pleine  pro¬ 
priété,  elle  est  snscc[dil>lc  d’hypotliècpies.  Si  rusul'ruit  vient  à 
se  réunir  à  la  nue  pro|>riéié  avant  rextiiictîon  de  Thypolliè- 
que,  cotte  amélioration  pi-otitc  au  créancier  liy|K)thécairc  qui 

'désormais  exercera  son  droit  sur  la  pleine  pi'opriété  fa rg. 
art.  2I:î.‘î)  ('). 

914.  Quant  aux  fruits  pendants  par  brandies  ou  par 

racines.  <|ue  l'art.  520  range  aussi  dans  la  catégorie  des  im- 
ineulilcs  par  leur  nature,  une  distinction  est  nécessaire.  Ces 
fruits  lie  peuvent  pas  être  hypothéqués  principfdilfrf  e’est-à- 
dii‘e  alisiraclion  faite  du  fonds  auquel  ils  sont  attachés.  Ce 
ii’cst  pas,  comme  on  le  dit,  parce  que  les  fruits  pendants 
sont  un  accesstiire  de  l’im meuble  et  (jue  raccessoirc  ne  peut 
pas  être  liypolhéqué  sans  le  jirincijial  ;  leur  qualité  d'accos- 
soîre  n'euqièdie  pas  (ju’on  [misse  les  vendre  ou  les  saisir 
(saisie-braiuloii)  séparément  du  fonds;  comment  pourraît-elie 
em|)ècher  qu'ils  fussent  byjiolliéqués?  .Mais  les  fruits  pen- 
<lants  sont  considérés  comme  meubles,  quand  on  les  envisage 
abstraction  faite  du  fonds  «jui  leur  ilonue  la  vie,  et  eVst  poui’ 
cela  qu’ils  ne  peuvent  pas  être  liypotlicijués  séjiarément  de 
ce  fonds,  les  meubles  n’étant  pas,  dans  notre  droit,  suscep¬ 
tibles  d  liypotlièques.  Au  contraire  les  fruits,  envisagés  comme 
une  dépciulaiice  du  foiuls  auquel  ils  adhèr^eiit,  sont  immeu¬ 
bles  :  ! ruettts  pfft's  fufuli  (‘SSP  vidpnhir  (art.  o20''. 

bien  ne  s'ojipose  donc  à  ce  qu’ils  soient  liypothéqués  avec  le 
tonds;  ils  sont  même  atteints  de  plein  droit,  en  qualité  d'acces¬ 
soires,  par  riiypothèijuc  qui  grève  le  fonds. 


êj  V.  snitrit,  I,  n.  504. 
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Ne  couchiez  pas  de  là  que  le  proprié t.a ire  d’un  fonds  grevé 
d'liypotluM|ucs  soit  privé  du  droit  d’en  percevoir  les  fruits  au 
préjudice  des  créanciers  liypotliéeairos.  Nous  ravonsdéjik  dit, 
l’!iy|)Olliè<pic  n’enlève  pas  au  propriétaire  le  droit  de  Jouir 
de  son  bien;  il  pourra  donc  recueillir  les  fruits  et  en  dispo¬ 
ser,  même  les  vendre  sur  [ticd,  sans  ipie  les  acquéreurs  puis¬ 
sent  être  inquiétés  par  le  créancier  liypofhécaire.  La  raison 
en  est  que  les  fruits  sont  niohilisés  jiar  leur  sétïaration .du 
sol  ou  par  lu  vente  qui  en  est  faite  sur  pied;  devenus  luen- 
Ijles,  ils  écliap[)ent  nécessairement  à  riiypothèfjiic.  Le  tout 
sauf  le  cas  de  fraude  (‘). 

Il  y  a  ccpemlant  un  évènement  <jui  enlève  au  propriétaire 
le  droit  de  disposer  des  fiiiils  au  préjudice  des  créanciers 
hypothécaires  :  c’est  la  li*anscription  de  la  saisie  de  Lim^ 
mculile,  faite  à  la  requête  d’un  ou  de  plusieurs  créanciers 
(art.  (iH2  l’r.  civ.).  La  traiiscriptiou  de  la  saisie  iinmolnlise 
eu  elfct  les  fruits;  elle  les  immoliilisc,  en  ce  sens  <]ue  le  prix 
en  sera  disirihué,  comme  celui  de  rimiueuljle.  par  ordre 
(rhvpolhèqucs.  Ce  résultat  se  produit,  non  seulement  «piant 
aux  fruits  iiatiireîs  et  iiuluslriels,  mais  aussi  quant  aux  fruits 
civils  (art,  (îHo  ih*.  civ,).  La  transcription  de  la  saisie  immo- 
liilise  donc  tous  les  fruits  sans  {iistiiictîoii. 

Nous  nous  horiioiis  pour  le  moment  à  ces  indications  som¬ 
maires.  Nous  nous  réservons  île  revenir  en  détail  sur  tous 
CCS  points  en  étudiant  dans  un  chapitre  spécial  les  clièls  géné¬ 
raux  de  rtiy[)othcqne. 

915.  Cour  teriniiier  ce  «jiii  concei-iie  riiypollièijuc  des 
immeuijles  par  leur  nature,  tiisoiis  un  mot  des  mines. 

Il  résulte  de  la  loi  du  '21  avril  IHIO  qu'une  mine,  <]uand  elle 
est  concédée, constitue  iuicpro{>rîété  tlislincle  <hi  sol  tjui  la  re¬ 
cèle,  projU'îété  immobilière,  bien  entendu, et  immobilière  par  sa 
nature  (art.  8).  Il  existe  donc  alors  deux  immeubles  distincts: 
le  sol  ou  surface,  et  le  sous-sol  ou  mine,  suscejdibies  1  un  et 
Lautre  d’hypothèques  tiistinctes  (art.  19).  l/liypothè<jnc  qui 
grève  la  surface  alfccle  en  même  feinps  la  valeur  de  la  l'ctie- 
vance  (art.  18).  Ce  texte  nous  i)araU  signifier  que,  le  droit  à 


(q  Cpr.  Dijon,  G  juillet  1883,  J,  O.  Suî>p.,  et  hyp.,  n.  420,  S.,  84.  2.  44. 
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la  redevance  étaiil  attaclié  à  la  propriélé  de  la  surface,  don! 
elle  forme  un  accessoire,  rhypotliè(|iie  élaldie  sur  la  surface 
s’élemi  au  droit  à  la  redevance:  de  sorte  <mc  le  créancier 
hypothécaire  pourra  saisir  et  faire  vendre  auv  cuclières  la 
surface  avec  le  droit  à  la  redevance,  ci  le  prix  total  payé  par 
l'adjudicataire  sera  dislriluié  par  ordre  d  hypolhèrptcs.  Dou 
il  faut  conclure,  d'une  [>art,  (juc  le  di-oil  à  la  reilevaiicc  ne 
pourrait  pas  être  hypotliéqué  séjiai’onient  de  la  surface,  et 
d'autre  part  que,  si  le  droit  à  la  redevance  avait  été  cédé  [)ar 
le  propriétaire  de  la  surface,  ce  droit,  jierdaiit  son  caraclèi-e 
d'accessoire,  cesserait  eu  inômc  lenqrs  il’ètre  imiiHd>ilier,  et 
par  suite  ne  sei’ait  plus  susceptilde  d'hypothè([iies. 

Le  concessifuiiiaire  de  la  mine  peut  cétler  à  un  tiers  le  droîl 
de  rexploîter.  (-cluî-ci  ne  hénélicie  que  des  jiroduits  de  l'ox- 
ti*action,  (jui  coiistiluenl  des  iiieuldes.  l/olqet  de  la  cession  est 
tlonc  luoliilicr.  Le  droit  du  cessionnaire  n'est  pas  susceptildo 


L‘(iue. 


IL  ! tunn^uffles  pai'  fh'SlufOtKut , 

916.  C'est  aux  imnieiihles  j>ar  destination  que  l'ai  t  ^1 18  fait 
allusion,  lorsipie,  après  iivoir  déclaré  suseeplililes  d'iiypo- 
thèqiies  les  iiiiineiililcs  par  leur  nature,  il  ajoute  :  t‘t 
(iccf^ssfjtrrs  r('pnlt's  'uiunf‘ublcs,  J.es  iintiieuiiles  par  destina¬ 
tion  sont  des  f)hjcts  inohiliers,  auxcjnels  la  loi  allriluie  licti- 
veinent  la  qualité  d’imineiihles,  parce  ((ue,  à  raison  du  lieu 
matériel  on  intellectuel  (jiii  les  attache  à  un  fonds,  ils  devien¬ 
nent  des  accessoires  do  ce  fonds.  Heh'i  il  su  il  (|ne  les  iinmenldes 
par  destination  ne  ]>cuvcnt  jias  être  Inqndiiétjués  séparément; 
car,  lorsipi'on  les  isole  du  fonds  dont  ils  sont  une  dé|)cndancr, 
ils  perdent  leur  caractère  d'iinmcuhles.  ^Maîs  ils  jieuvent  être 
éqiiés  avec  ce  fonds,  ils  sont  même  alleiiits  cle  jdeiu 
par  rhy|)otlièque  ipii  iiiève  le  fomls.iNous  relrouvei‘ons 
d'ailleurs  celte  règle  dans  l'art.  'iLLl  (pii  rappliqm*  à  tou  les 
l(‘s  améliorations  survenues  à  riniineuble  liy)M>lliéqué.  sans 
dîstiiiguer  entre  celles  qui  consliinent  des  immeuhles  [)ai* 
nature  et  celles  qui  créent  d<‘s  immeuhles  par  destination,  l.e 
législateur  aurait  exprimé  ces  vérités  en  termes  heaucoiip  plus 


21 


DKS  l•nlV]ti:(l^:s  kt  iiYi'arirKijiTKS 


Ilots,  s  il  ovail  dit,  coiniiie  I  a  iail  la  loi  hol^e  du  Iti  dôconilu*c 
1 8o I  ;  Vliifpolhèfjun  <tLqHii\p  s  ('lpn<l  (in.i:  a('Cessoit‘f*s  rf'ijfdés 
Uitmetthics.  Ottc  rorinulc  aurait  ou,  en  outre,  l’avantage  <!o 
nioiiti-er  (jue  l’iiypotlierjuc  constituée  sur  un  Tonds  atteint, 
non  soulotiioiil  les  objets  qui  avaient  la  (jualîlé  d’iuiincubles 
par  destination  lors  de  la  constitution  <le  rbyjiotlièque,  niais 
aussi  ceux  ijui  racejuièrent  jtostérieurcinent.  Telle  a  cerlai- 
ncinenl  été  la  pensée  du  législateur  d]»  niais  il  eût  été  lion 
de  rex[>rinu‘i‘. 

917.  Ij  ininiobilisation  par  destination  cesse  avec  la  cause 
qui  1  a  pi’ütiuite.  Si  «Jonc  le  propriétaire  sépare  défiuitiveincnt 
d(^  son  l<)nds  les  otjjets  i  ni  mobilisés,  ces  olijcts  redeviennent 
meubles  et  le  créancier  ayant  liypotbèipie  sur  le  bmds  ne 
]ieu1  pas  inquiéter  les  tiers  acipiérenrs  de  Ijonnc  Toi  auxijuels 
ils  aiiraicnl  été  livi-és ,  car  les  meubles  n’oiit  [las  de  suite  par 
liyqjothèque  (*)  (art.  21 19), 

Hue  si  le  propriétaire  de  rimmculile  avait  seiilenient  vendu 
lesdits  objets  sans  les  livrer,  le  créancier  liypolliécaire  poni*- 
rait  s'iqipfiscr  à  la  livraison,  l’acipiérenr  Tùt-il  de  bmmo  Toi. 
t.tn  objecte  (jiic  la  vente  a  suTti  poin*  moliîliser  les  iniincu' 
lilcs' par  deslinaliüii;  donc,  dit-on,  ces  objets  stuit  soustraits 
à  riiypotliequc,  [luisqnc  l  liypollièqnc  ne  peut  (lorter  (jiie 
sur  des  inmn'ubles.  La  réponse  est  que,  la  vente  étant  rr.'i 
(flios  (u'Ut  par  raiiporl  an  créancier  byjiolliéeaire,  la 
mobilisalion  <pii  en  l'ésulto  ne  lui  esl  [las  ojqiosable;  cette 
mobilisalion  u’exisfe  tpie  dans  les  rapports  dn  vendeur  et  de 
racbeteur. 

Xous  aurons  «railleurs  l'occasion  de  développer  ces  règles 
«Ml  présentant  le  comiiicutaire  de  l’art.  2ld.’L 

III,  par  l’objcl  cttajtte!  Us  .sappittjarn! , 


918.  (letbî  Iroisnune  catégorie  coiiqjrend  les  imme 
incorporels,  c'est-à-dire  d<‘S  droits  «jui  oui  des  immeubles 
poiw /.d)jet  (art.  o2<q.  Les  pimici[iaux  sont:  rusutVuit  des 
choses  immobilières,  le  droit  d'usage  sur  ces  mêmes  choses. 


')  Douai,  1(1  (léc.  1B86,  1)..  8S.  2,  4:î,  S.,  SS.  2.  115. 
Duuai  ciié  à  la  noie  précédeiiU'. 
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le  droit  d’fiabiUitioM,  les  servitudes,  les  actions  iinniobilières 
et  riiypotbèfjue. 

Ces  divers  tiroits  sont-ils  suseeittiblos  d'iiypof iîèf|iics? 

919.  f/alTinnative  n‘est  pas  douteuse  eu  ce  qui  concerne 
l’usut'ruit  des  ciioses  iinrnol>ilières  :  Part.  2118  le  dit  fonuel- 
leinent. 

C’est  le  droit  d'usufruit  qui  peut  etre  hypothéqué,  et  non 
les  fruits  qui  en  sont  le  produit.  Les  fruits  se  distinguent  de 
r usufruit,  comme  les  intérêts  se  dîstiiigueul  du  capital,  ou  les 
arrérages  delà  rente  qui  les  produit  :  rusufruît,  la  rente  sont 
la  cause  productive:  les  fruits,  les  intérêts  ou  arréi’ages  sont 
le  |)roduit.  Si  donc  un  usufruitier  a  liypotr>é(jué  son  usufruit, 
le  créancier  liy|)otliécaire  ne  pourra  pas  deniander  que  les 
iVuits  pi'oduits  par  la  cliose  grevée  d'usufruit  lui  soient  attri¬ 
bués,  au  fur  et  tnesure  des  perccjdions,  [mr  préférence  aux 
autres  créanciers  de  rusufruitier.  L’usufruitier  consei'vc  le 
droit  de  percevoir  ces  fruits;  et,  une  fois  entrés  <lniis  son 
patrimoine,  ils  servent  de  gage  à  Ions  scs  créanciers  indistinc¬ 
tement.  nuel  est  donc  le  droit  du  créancier  qui  a  hypothèque 
sur  nu  usufruit?  Il  peut,  faute  de  paiement  à  l’échéance, 
saisir  rusufniif  et  le  faire  vendre  au.x  enchères  poui*  sc 
payer  jtai*  préférence  sur  le  prix. 

920.  Celui  (jui  a  la  [deiuc  projtriéfé  d’un  iiumculilc  pour- 
rait-i!  en  hypothéquer  seulement  rnsufruît?  Poniapioi  non? 
Lti  propriétaire  [>eut  bien  aliéner  seulement  la  nne  projuâété 
de  son  Iden  ;  eoniinoiit  n'aurait-il  pas  le  droit  de  Thypothé- 
<pier?  Le  déliiteiu-  aura  quehjucftns  Intérêt  à  adopter  cette 
contbiiiaison,  qnl  lui  permettra  de  conserver  rusufruit,  an 
cas  on  le  ci'éancici'  hypothécaire  serait  obligé  d’en  venir  à 
1  e.xtrémitc  de  rexproprlation.  üu  décide  même,  mais  cela 
est  dontenx,  (pie  celni  (pii  a  la  [ileine  propriété  jxuirrail  liypo- 
tlic(picr  seulement  rusufrnil(M  ;  mais  on  n’anra  guère  à  comp¬ 
ter,  dans  la  prathpic,  avec  une  convention  de  ce  genre,  dont 

la  bizarrerie  saute  aux  veux. 

■ 

Cette  dernière  solution,  bien  (ju’ellc  ne  soit  (pi’une  appli- 


:*)Troplong,  I!,  n.  tiule  3;  UaUtir,  îl,  ii.  2ij  et  2i6;  Pont,  [,  n.  3S1  ;  Laa 
relit,  XXX.  n.  2il. 
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catioîi  (le  la  rt'gle  (Jui  penf  Ir  pins  peut  if  muitis,  est  en  cflet 
1  ol)jcl  (les  plus  vives  crilujiies  et  do  sérieuses  olijcctions. 
D’uiie  part,  le  léiiislateiir  l'edoiitc  l('s  îiieouvénitnits  de  la 
sépara  lion  de  la  nue  [>roprié(é  et  de  rusufriiit  et  ]>rend  de 
noiuhreuses  précautions  [jour  les  [U'évenii’.  Ainsi  s'cx[)liijue 
notaniinent  la  dis[iosition  en  vertu  de  lai|uelle  le  non-usape 
est  une  cause  d'extinclifui  de  rusul'niit.  Le  lég’islntcur  ne 
voit  donc  pas  d'un  o'il  favorable  les  convenlions.  ipii  enlè¬ 
vent  à  la  [U’opriélé  la  [)ln[>ai‘t  de  ses  avantages  et  eu  déla- 
(dient  en  (juebpie  sorte  le  domaine  utile.  l*our  se  conformer 
à  sa  volonté,  il  ne  faut  admettre  la  division  de  ces  attriluits 
de  la  [iropriélé  (jtie  sous  les  conditions  déleriuinées  [lar  les 
textes.  I/liy[)o(lié(juc  soit  de  la  nue-proprié(é,  soit  de  i'usu- 
fruit  consentie  [lar  celui  (juî  esl  maüre  absolu  de  la  chose  est 
précisément  une  de  ces  conventions,  l.e  créancier  hyjjotlié- 
caîre,  s’il  n’est  [»as  désinléi-essé,  [lourra  saisir  le  démembre¬ 
ment  de  la  [iropriété  atl'ecté  à  sa  ^’aranÜe  et  eu  [joursuivia' 
rc.x|)r<H)riatiou.  I.a  nue  propriété  et  rusufruit  reposeront 
alors  sur  deux  tètes  ditlercntes,  Ui%  dans  aucun  texte  la  loi 
n’a  dit  (jne  le  [iropriétaire  efil  sur  laclmse  (pii  lui  ap[jaiiient  : 
J'*  un  di‘oil  de  nue  [U’o[n*ié(é;  '2”  un  di'oit  de  jouissance.  Il  est 
investi  d’un  droit  uni(pje,  (jui  lui  confère  la  faculté  de  jouir 
et  de  dis[)Oscr  de  la  chose  de  la  mauièi'e  la  jtlus  absolue, 
(art.  oii).  N’est-cc  |)as  se  mettre  eu  contradiction  avec  la  loi 
(jiie  de  diviser  entre  les  mains  du  [»rO[n'iétaire  un  droit  dont 
clic  [U‘oclanie  rnnîté  ?  Sans  doute  ce  droit  n'est  pas  indivi- 
silde;  scs  attributs  [jcuvenl  être  séjmrés.  Mais  à  (pielles  con¬ 
ditions  ?  l.a  h>i  nous  rindi([ue  en  donnant  la  déliiiition  d(‘ 
rusufruit.  il  consisté'  dans  le  droit  de  jouir  des  choses 
au  antrr  a  io  pu'<iprh‘(t‘  (art.  <'i78y.  1.,’usulriut  snsceptilile 
d'hypolliètjues  (art.  21 18),  c’est  rusufruit  déliiii  [>ar  l’art.  ;>7h. 
Le  pi'0|ti'iéfaîre  (jui  a  la  jouissance  de  sa  chose  n  en  a  {>as 
rusufruit;  il  ne  [jciit  [jas  liypothé(|uer  sa  jouissance.  Ou  [>eut 
en  outre  faire  ressortir  les  daiigei'S  de  cette  c<nivcnlioti  qui 
démembrerait  la  propriété  d’une  manière  i-clative  seulement. 
L’usnfruil  est  un  droit  i‘éel  ;  à  ce  litre,  c  est  nu  droit  alisolu. 
o[)[>üsable  à  tous.  Ur,  ici  i’iisulruit  ne  seiaiit  séparé  de  la 
nue  jjroju'iété  ([u’à  l’égai'd  et  au  [jrcjlit  du  ci'éancier  liypotlic- 
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Caire.  Il  ne  serait  pas  rendu  public  dans  les  conditions  exi- 
ii’écs  par  la  loi  du  mars  ISbo,  poiu*  (pie  les  actes  constitu¬ 
tifs  soient  opposables  aux  fiers.  XuHe  transcripti(»n  ne  [lour- 
rait  avoir  lieu;  une  inscription  do  riiypollièqnc  sntlirait. 
Enfin  dos  diflicultés  pratiques  ne  niampieraif'nt  pas  de  stir- 
;'ir.  L'usufruit,  coiitimiaut  d'appartenir  au  propri(!‘taire,  de¬ 
meurerait  le  gage  de  tous  ses  créanciers,  s|)éeialoment  de  ses 
créanciers  ctrirograpliaîres.  Ceux-ci  auraient  le  droit  de  saisir 
et  ne  pourraient  saisir  (juc  rimnicublc,  dont  rnsufruit  aurait 
.seul  été  by[>othéqiié.  La  pleine  pro[)ri(Hé  fera  l'oitjet  de 
rudjudication.  11  faudra,  au  moment  de  Tordre.  [U'océder  à 
une  veiililation  du  prix,  déteruHiiei*  la  part  atb'rente  à  la  une 
propriété,  sur  latjuelle  tous  les  créanciers  seroiii  colbn|iiés,  et 
la  [tart  all'éreide  à  Tusufriiit  sur  bujuellp  le  créancier  liypolhé- 
cairo  sera  collotpié  |>ar  préférence.  Celte  opération  sera  très 
incertaine.  X'cst-il  pas  probable  que  le  législateur  a  voulu 
couper  court  à  tout(is  ces  diflicultés,  en  donnant  au  mot  usu¬ 
fruit  dans  Tart.  2118  le  sens  qu’il  a  déterminé  dans  Tari. 
578  (*/?  Il  lums  j>arait  imilile  d’insister  jdiis  longuemenl.  La 
pratiijiic  ignore  ces  discussions.  Il  iTest  jias  un  créancier  qui, 
pouvant  obtenir  une  liypothèiiue  sur  la  pleine  pi'ojjriété  (Tun 
inimoiible,  sc  contente  (Ttiiie  g'araiitic  aussi  aléatoire  (ju'nne 
hypothèque  sur  Tiisiifruit. 

921.  I.a  règle  de  Tart.  2!  18  ne  s'applicpic  qu’à  Titsufruit 
proprement  dit.  T'ile  ne  saurait  être  étendue  au  droit  de  jouis¬ 
sance  ipie  Tart,  38i  accorde  au.x  père  et  mère  sur  les  l>iens 
de  leurs  enfants  mineurs  de  dix-buil  ans.  On  oltjecte  cepen¬ 
dant  ([lie  la  loi  düiineà  cette  jouissance  la  tjnaliiication  d’usu¬ 
fruit  (art.  (iOl }  et  (juc  Tusufruilier  peut  vendre  (ui  ci^der  son  droit 
(art. 5(15).  On  en  conclut  (|ue  les  père  et  mère  doivent  avoir, 
comme  Tusutruilier  ordinaire,  la  facilité  d’iiypol liétjuer  leur 
droit  (art.  21  18).  L  arguineul  est  en  forme;  il  ne  nous  iiarail 
pas  toutefois  détcrminant.Car  il  existe  entre  les  deux  cas  nue 
immense  ditléreiiee.  Le  droit  de  jouissance  conféré  par  la  loi 

(M  Marloa,  IT,  n.  735;  .\u!)ry  cl  llau,  III,  j».  125,  S  251),  noir  Ü;  'riipziii-d,  ti,  31); 
de  Loyties,  !’em>»ie  uuirîée  soths  le  réf/ûne  ihluL  OtUif/alions  nées  pendait!  le 
marhii/e,  Kjecution,  n.  11.  —  Civ.  cass.,  12  avril  t83Ü,  j\  <7.,  v“  Prie,  et  hyp.,  n. 
7.35,  S-,  3tî.  1.  3CG. 
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aux  |)<‘rc  et  mère  ue  saurait  eu  cfl'cf  être  assimilé  à  un  droit 
d  usufruit  ortliuaire.  il  ii'est  pas  un  droit  principal,  mais  un 
droil  accessoire;  il  est  une  des  cousétpicnces  tic  la  juussance 
paternelle;  il  leur  a  été  altrilnié  pour  leur  permettre  de  rem¬ 
plir  les  devoirs  ipie  la  nature  et  la  loi  leur  imposent,  s[)6cia- 
lement  le  devoir  d’éducation,  It'aprcs  l  aid.  ïiH.')  notamment, 
ils  sont  tenus  d’enti'etenir  et  d’élever  leurs  enfanls  selon  la 
lortiine  tle  ceux-ci.  Or  comment  poui'raieut-ils  l'cmplircc  de¬ 
voir,  si,  à  la  suite  d’une  poursuite  li y[)olhécaire,  les  revenus 
étaient  imtutibilisés  au  profit  de  créanciers  liypolliécaii‘CS  tm 
le  droit  Ini-méme  expi’oprié  ?  Oefte  jouissance  est  attrilmée 
comme  une  conipcusation  du  droite!  du  dcvi>ir  d’administi’cr. 
I‘'llc  s’explitjue  par  la  volonté  tin  lémislaitmi*  de  dispenser 
les  ]»ère  et  inét^e  de  rohlij^ation  de  remire  compte  et  par  sa 
conviction  <pie  les  parents  agiront  iihitèt  dans  rinlérôt  de 
l'avenir  de  leurs  enfants  ijue  dans  leur  intéi'ét  personnel. 
Adineffrc  que  ce  droit  peut,  à  la  siiite  d'une  cession  amiable 
ou  irune  expropriation  forcée,  êti'e  exercé  par  un  tiers,  n'est- 
ce  i>as  créer  une  sifuîilion  contraire  aux  intenlions  <les  rédac- 
teurs  de  la  loi? 

Il  importe  doue  à  l’intérét  pu!)tic  «pie  cette  jouîssaiice 
soit  j>as  séparée  de  la  puissance  paternelle.  Leur  réunion 
fouimit  an  père  le  moyen  de  rcmplii’  son  devoir  d’éduca¬ 
tion;  elle  est  une  garantie  de  Itouiie  administi*ation.  Leur 
séparation  enlèverait  an  père  la  ^‘eslioii  d'un  patrimoine  que 
la  loi  lui  coidle  ;  elle  doniict‘ait  iiaissauce  à  des  diflicuMés 
jtoiir  fixer  la  [uirt  des  revenus  uéccssîiire  à  l’éducatiou  des 
enfants  et  celle  qui  serait  attribuée  à  l’adjudicataij'c.  l'bifin 
elle  compi'omeltrait  l’exercice  même  de  la  puissance  |Kiter- 
iiellc.  Que  deviemlrait  poiii*  le  pèi’o  la  *faculté  d’émaiiciper 
son  enfant,  si  la  cession  [uir  lui  consentie,  riiyqyothcepic  par 
lui  constituée  faisaient  obstacle  è  l'exm'cice  de  son  pouvoir, 
parce  (jiril  devrait  i-espccter  les  droits  concédés  ?  \e  scrait- 
cc  pas  pi’iver  l'eufant  d’avaula,s.cs,  (jue  doit  lég'alement  lui 
conférer  sou  émauci[mtion  ?  Ne  serail-il  jias  dan^''crcux  de 
donner  ainsi  à  nu  père  un  intérêt  pécuniaire  à  rctuseï’  son 
coiiscntemeut  à  un  mariag’C  ?  La  loi.  dans  sa  sagesse,  a  tou¬ 
jours  fait  eu  sorte  de  prévenir  de  semblables  conflits.  Il  doit 
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en  ctre  de  meme  dans  notre  matière.  La  loi  du  2ijnillet  I881t 
sur  la  déchéance  de  la  j)uissînicc  [>aterncllc  met  en  éviilencc 
le  lien  très  étroit  <|ui  existe  entre  cette  puissance  et  le  droit 
de  jouissance.  X*est-il  pas  logique  d’en  conclure  (|u'ils  sont 
inséparahles  ?  Le  législateur  lui-meme  [jarait  s'étre  jdacé  à 
ce  2)OÎnt  de  vue;  car  la  loi  du  22  rrimairc  an  Vil  ne  soumet 
pas  à  un  droit  [>roporlioiinel  la  jouissance  légale  des  père  (d 
mère  ('),  Ces  consiilérations  nous  conduisent  à  cotte  conclu¬ 
sion.  Le  droit  de  jouissance  légale  n'est  susceptible  ni  d’élrc 
cédé,  ni  d'otre  saisi  et  vendu  aux  enchères  puhlitpies  ;  il  ne 
peut  pas  être  liypothéqué  (’). 

922.  Des  motifs  analogues  nous  coiidiiiseiit  à  décider  éga¬ 
lement  que  le  mari  ne  peut  iiypothccpicr  ni  le  droit  de  jtmis- 
saiicc  (jui  a[)pai‘tieiit  à  la  coinniimauté  sur  les  biens  propi’cs 
des  époux,  ni  le  droit  de  Jouissance  dont  il  est  pci'sr>n  ne  He¬ 
in  eut  investi  sur  les  Ijîens  de  sa  femme  sous  le  régime  dotal. 
Ces  attributions  des  revenus  ne  sont  tpic  le  règlement  de  ia 
contribution  tles  époux  aux  charges  du  ménage;  ou  iie  sau¬ 
rait  les  envisager  comme  constituant  un  véritable  usulruit. 
c’est-à-dire  un  démcmbrcmeiil  du  droit  de  jiropriété. 

923.  11  eu  est  de  même,  pour  le  même  motif,  du  di'oit  de 
jouissance  attribué  aux  envoyés  en  possession  provisoire  des 
biens  d'un  absent  (art.  127)  (®). 

924.  bien  ii’esl  plus  fragile  que  l’iiypotbèipic  assise  sur  nu 
droit  d’usufruit;  elle  l'est  autant  <|ue  le  droit  d’usufruit  lui- 
même,  toujours  menacé  dans  son  existence  par  les  nom¬ 
breux  précipices  que  la  loi  creuse  autour  de  lui  (art.  t)l7j. 
Toute  cause  (|ui  [irodiiira  ro.xliiiclîou  de  ITisulVuit  entraiiicra 
par  voie  do  conséquence  rextinction  de  Tliypotbèque  ;  car 
riiy[)otbèqiic  doit  nécessaircuiciit  avoir  une  base;  clic  s’éva¬ 
nouit  donc  quand  sa  base  est  détruite.  C'est  l’idée  qu'a  voulu 


(»)  CW.  cass.,  i:y  juin  1S42,  J,  <1.,  v»  Kni-ef/.,  n.  30Î0,  S,,  42.  I.  f>'J5. 

(*)  Duranloij,  IV,  ii,  48(j  ;  Valellc,  sur  Proudliun,  îl,  p.  2C(j  et  2<>7  tr 
Uernolonibe,  l’ftiss,  piüet\,  n.  .')27;  I  tcinaiite,  anal,,  II,  n.  120  his;  Aubry 

et  Uau,  V(,  p.  84,  §  55tJ  Us,  texte  cl  note  b;  Martoii,  II,  n.  730;  l>ont,  I,  n.  371>-, 
Thézsrd.  n.  39.  —  lionloaii.x,  10  juin  iSiO.  Ü.,  50.  2.  22,  S.,  49.  2.  GBl.  —  V.  en 
senscuntraire  l^rouclhon,  Usu/Y.,  I,  n,  125  et 221  ;  Durertfier,  !)e  la  vente,  I,  n.  213; 
Laurent,  XXX,  n.  209  Us  et  210. 

0)  Pont,  I,  n.  380. 
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oxppinior  l’art. 21 18  pai-ccs  mots ppndant  b‘  de  sadurre, 

Ccî  principe  appelle  cependant  (piehpies  réserves; il  est  des 
cas  dans  lesquels  re.vtinclion  de  rusui’rnil  n’entraine  pas  ou 
n'cntrainc  pas  nécessaircmcid  rcxtinction  de  l’Iiypotlièquc 
qui  le  g’rève. 

Ainsi  la  consolidation,  (pii  se  réalise  lorsque  rusufrnitier 
acqiiici't  la  nue  [U'ojiriété  de  1  imnienlde  sur  Ie(|uel  porte  son 
droit,  ou  encore  lorsque  le  nu  jirojiriétaire  en  acquiert  l'usu- 
l'ruit,  n’est  pas  une  cause  d’extinction  de  Pliypothèquc  de 
rusufruit.  La  consolidation  n'atteint  pas  en  eilet  rusui'rnît  en 
lui-inéine,  elle  <qtère  seulement  confusion  ;  la  confusion  n’est 
j)as  véritablement  une  cause  d'extinction  des  droits;  elle 
n’est  en  réalité  ()u‘iin  fait  rendant  impossible  rexereioe  d'un 
droit  spécial  de  jouissance  sur  une  chose  dont  on  est  |>ro|)rié- 
tairc.  fdle  ne  produit  donc  (jiie  des  elfets  purement  relatifs, 
tiette  impossibilité  existe  à  l’égard  de  rnsufruitior ;  clic 
u’exislc  pas  é  Léc’ard  du  créaiiciei’  liypotliécaire.  Celui-ci  con- 
sei'vcra  tons  ses  droits.  Ajoutons  (jiic  rusnfruitier  ne  peut 
pas,  par  son  fait,  pcn'fcr  atteinte  aux  droits  de  son  créancier 
ii\ j>othécairc.  Il  est  donc  juste  (jiic  l’acajinsition  par  lui  faite 
de  la  nue  propriété  ne  [)réjudicie  pas  à  ce  dernier  (M. 

A  pins  forte  raison  en  doit-il  être  de  même,  lorsipic  le  droit 
do  rusnfruitier  est,  [tar  Loflet  d’un  acte  (jnelconqne  et  sans 
qu’il  y  ait  extinction,  ti’ansmis  au  nu  j>ro[)riélairc  entre  les 
mains  diniiiel  Ü  ^'ient  sc  réunir  à  la  nue  proju'iété. 

Ces  consîdéi’ations  explirjueut  la  diJférencc  ([UC  nous  éta¬ 
blissons  entre  cette  liyjiotbése  et  celle  où  un  propriétaire 
n'l)ypolli('qne  (jne  rusufruit  de  l’immeiibb^  qui  lui  appartient 
en  ])leine  jiropriété.  Dans  la  [ii'Cinière,  rinqiotlii'tpie  continue 
de  subsister  et  de  produire  ses  elfets,  parce  qu'elle  a  été 
valablernont  constituée  et  fiuc  mille  atteinte  ne  peut  lui  être 
portée  par  le  fait  du  constituant  ou  de  son  chef.  Dans  la 
seconde,  au  contraire,  rhy[)oth(’<pic  ne  peut  pas  naître  j)Our 
les  motifs  que  nous  avons  indiqués  (■). 


^1;  salvial,  l'sufr.,  II.  p.  ii;  l»romiIion,  /'sw/K,  IV,  n.  2eTI  s.;  Dcmoloinbc, 
Distuivt.  lies  biens.  II,  n.  747  cl  748;  .\uhry  cl  Ilaii,  11,  p.  lUô,  S  ’2ai:  [.itiii'Ciil, 
VU,  n,  58:  Poiil.  1.  n.  as.'î,  —  Opr.  Marlou.  II,  ti.  734;  l.aurcnl,  .X.X.X,  ii.  212. 
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925.  l/usiifriiit  s'éteint  aussi  par  la  renonciation  do  rusu- 
fruilicr.  Les  créanciers  peuvent  la  faire  annuler  lorscjii'ello  a 
eu  lieu  t'i  leur  préjudice 'art.  022).  On  conuait  la  difficulté  <pie 
soulève  rinterj)rétation  <lc  ce  texte.  On  se  demande  sî  ractioii 
paulicnne  est  alors  soumise  au  tiroit  commun  ou  si  le  préju¬ 
dice  suflit  pour  en  autoriser  Tad mission.  Sans  entrer  dans  ce 
dé]>at  (*),  nous  nous  contenterons  de  ])réscnlcr  une  observa¬ 
tion.  Il  est  diflicilc  de  penser  (jue  la  renonciation  de  rusiilVui- 
lier  ne  soit  pas  faite  en  fraude  de  ses  créanciers  liypotliécai- 
res.  Elle  aurait  pour  résultat  de  les  jtriver  de  leur  liypotlKapic; 
elle  leur  enlèverait  la  garantie  s[}éciale,  en  vuodcla(|ueile  ils 
ivaient  consenti  à  traiter.  Oela  suflit,  à  nos  yeux,  pour  établir 
le  consilimn  frmufis.  Si,  en  outre,  ces  créanciers  é[>roiivent  un 
préjudice,  ils  pourront  invo<[uci'  l'art.  1  lf>7. 

ilais  c’est  là  une  ressource  <le  tiroit  commun,  dont  tous  les 
:réanciers,  meme  les  créanciers  cliirograjdiaircs,  [>euvent  se 
irévaloir.  Les  créanciers  Iiyjiotliécaires  n’ont-ils  pas  une 
situation  meilleure?  Nous  serions  portés  à  le  croire.  En  vertu 
le  l'art.  1-2“  de  la  loi  du  23  mars  18oo,  la  renonciation  à  un 
isufruit  immobilier  doit  être  transcrite,  l’ar  raccomplisse- 
nent  de  cette  formalité  seulcinent,  elle  tlcvient  opposable 
uix  tiers  et  spécialement  aux  créanciers  ayant  bypollicque 
sur  cet  usufruit.  Ne  résnltc-t-il  pas  de  là  fju'ellc  ne  ]>cut  poi’- 
*er  aucune  atteinte  à  leurs  droits,  pourvu  «pi’ils  aient  été 
’égmlièrcment  conservés  par  une  inscription  antérieurement 
)rise?  (-). 

926.  Eiitin  riisufrui!  s’éteint  [>ar  l’abus  de  jouissance.  Lctte 
lécliéance  nuirn-t-ellc  aux  créanciers  hypothécaires?  (  tn  a 
iroposc  de  répondre  négativement  et  on  a  enseigné  (pi’en- 
mui’ue  |)ar  T  usufruitier,  elle  ne  pouvait  pas  inâver  les  créan- 
ùers  de  la  sûreté  spéciale  par  eux  stijinléc  (’). 

Cette  solution  sc  concilie  difUcileinent  avec  le  jiouvoir  con- 
'éré  aux  tribunaux  par  l’art,  (il S  et  la  facullé  d'intervention 


P’  V.  le  traité  be  Vusufr.  cl  surtout  te  traité  Or's  obiiijatloris,  sur  l’art.  1 167. 

(^)  Aubry  et  !lau.  11,  p.  5ÎS,  |  234.  —  l’pr.  Troplouj;*  Tvauscr.,  n.  14;  lliviérc 
tl  Ilnguct,  Qnest.  sur  In  irttnscr.,  n,  72;  Flaridin,  Tramer.,  11,  ii.  4'i7  à  452; 
/erdier,  Transcr.,  I,  n.  15S,  —  V.  cep.  Marlou,  11,  n.  7)4;  Laurent,  XXX,  ii.  212. 
P)  ProuUhon,  Vsufr.,  V,  n.  2476;  Laui'ent,  VII,  ii.  16, 
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rccoiiiïue  aux  créanciers.  I.cs  juges  statuent  eæ  fiono  et  æono, 
I.,es  créanciers  sont  admis  à  dérontlre  leurs  droits.  Si  le  iri- 
Ininal  prononce  la  décliéancc  do  rnsufruîtier,  cette  «Icclicancc 
est  absolue  d'après  l’art,  01 8.  (l'est  dire  par  cela  niènie  (itrellc 
est  opposaldc  à  tous,  meme  aux  créanciers  liypotliécaires. 
Le  texte  de  la  loi  est  formel.  I.es  travaux  préparatoires  con- 
firincnt  cette  interprétation.  Dans  la  séance  du  27  vendé- 
miaii’c  an  Xll  {20  octoUre  IHtK'î),  Portalis  fit  observer  (lue  le 
projet  ne  stîituait  «  pas  sur  le  sort  des  créanciers  de  l'usu- 
»  fruitier...,  que,  lorstpi'il  y  a  décliéance,  il  faut  ou  les  écar- 
»  ter,  ou  faire  continuer  l'usufruit  il  leur  profit  i>.  Treilhard 
ré[»ondit  «  <]iie  les  créanciers  ne  peuvent  exercer  que  les 
rt  droits  lie  leur  débiteur.  Il  leur  est  permis  irinterv'cuir  et 
n  de  discuter  la  demande  en  extiaiction  de  rusufrnit  formée 
»  par  le  propriétaire,  d'oflVir  îles  garanties,  de  demander  <|ue 
»  la  privation  de  rusufmiit  ne  soit  que  parliclle;  mais  epiand 
)»  la  contesta  lion  est  jugée  soit  avec  eux,  soit  sans  eux  (le 
»  propriciaii’c.  n’étant  pas  obligé  de  les  appeler),  il  ne  leur 
»  reste  f>lus  de  recours»  (').Daus  son  rapport  au  corps  légis¬ 
latif,  le  Irilnm  Perioau  a  exposé  cette  ttiéoriodans  les  termes 
suivants  :  «  Il  ii'y  a  non  plus  aucun  «loutc  que  Pusufruiticr  ne 
»  doive  perdre  son  droit  ])ar  l’alms  (|u’il  en  fait,  soit  en  dé- 
»  grudant  le  fonds,  soit  en  négligeant  de  reiitretenir  ;  mais  il 
»  pourrait  y  eu  avoir  sur  le  sort  des  créanciers.  Un  les  a  dîs- 
»  sîpés  en  permettant  aux  créanciers  d'intervenir  pour  la 
»  conservation  de  leurs  droits,  d'offrir  la  réparation  desdoni- 
»  mages  et  de  <lonnor  une  garantie  [)our  rav'cnir.  Ainsi,  on  a 
»  laissé  aux  juges,  selon  les  circoustaiices,  la  faculté  de  pro- 
»  noncer  la  cessation  al»soluc  de  liisufruit  ou  de  ne  rendre 
»  au  propriétaire  la  jouissance  <ju’à  la  charge  de  payer,  soit 
»  à.  rusiifruitier,  soit  à  scs  ayant  cause,  une  somme  détermi- 
»  née  jusqu'au  terme  de  rusufrnit  ».  ba  loi  et  ses  auteurs 
mettent  sur  la  meme  ligne  tous  les  créanciers  <le  rusulVuilier, 
ses  créanciers  liy[)othécaires  aussi  luen  que  ses  créanciers 
chirog’rapliaires.  Ils  ont  tous  les  mêiiies  droits;  aucun  deux 
ne  peut  en  réclamer  de  plus  (‘tendus,  ba  solution  de  l<i  lot 


(')  Fcnet,  XI,  pp.  182  et  18:i;  Locré,  YllI,  p.  2i;3. 
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est  (.railleurs  sans  incoinviiiciit  S(;'ricux.  l/iiitci'veiifion  (ies 
maii’istrats,  les  pouvoirs  très  élfsiitlus  et  discrétioimaires  dont 
ils  sont  investis  sont,  une  ji’arantie  sunisante.  Les  juges  y 
trouveront  les  moyens  de  sauvegarder  Ions  les  intérêts,  spé^ 
cialcnient  t'cnv  des  créanciers  liypothécairi's.  Ils  pourront 
niénie  dc^cider,  comme  le  propttse  M*  Itcmolomije.  (pic  le 
[tropriétuîrc  ne  recouvrera  la  jouissance  de  son  t>ion  (pic  sous 
la  réserve  des  liypothètpics  ('). 

Entre  ces  deux  o[)iuions,  le  choix  est  difticile.  Ouc  les  tiâ- 
liuiiaux  aient  te  droit  de  [iroiioncei'  couti'O  rusurruitier  une 
déchéance  absolue  et  (pie  cctt(i  décliéance  puisse  étri'  oppo¬ 
sée  aux  créanciers  hypothécaires  sur  rusnlVuit,  c'est  ce  tpii 
nous  semlde  résulter  du  texte  de  lu  bu  et  (tc*s  trav'aux  prépa¬ 
ratoires,  Mais  (pte  le  jugement  de  déchéance  produise  ses 
etl'ets  contre  les  créanciers  hypothécaires,  ahn-s  même  ipi'ils 
n'auraionl  pas  été  appelés  dans  rinstance,  c  est  ce  tpie  nous 
hésitons  l>eaucoup  à  admettre.  La  (piesfion  n'esi  donc  jtas  niic! 
cpieslioii  d’liy[>othè<pie  ;  elle  se  ratlaclic  à  la  théorie  de  l’au- 
torité  de  la  ciHjse  jug'éc.  .Nous  n’avons  [(as  à  la  discuter. 

927.  lîicn  ([n'ils  aient  une  certaine  analogie  avec  rusul'ruil, 
le  droit  d’iisag(\  (piand  il  a  des  imineiihles  poni'  objet,  et  le 
droit  d’Iiahifation  ne  [>euvciit  pas  être  liy[(otljé(piés.  L'art. 
21 18  garde  à  leur  (jgard  un  silence  calculé.  Il  v  avait  d’ailleurs 
une  raison  péremptoire  pijur  les  déclarer  non  susceptibles 
d’hyj)olliè([ues  :  rétendue  des  avantages  (pi'ils  conf(‘’renl  sc 
mesure  aux  besoins  esseiiticllemenl  variables  de  celui  autjuel 
ils  a[}pariicnneiit.  (les  droits  ne  [}cuvcnl  ('Ire  transmis  à  des 
tiers;  ils  sont  incessibles  et  insaisisstdjles  (art.  (iÜI  et  (iltî)  f^i. 

928.  Les  servitudes  ou  services  fonciers,  dont  l’art.  2118 
ne  parle  pas,  ne  sont  pas  non  [>lns  susceptibles  (r(:trc  bypo' 
thé(|uées,  l,)ii  moins,  clics  ne  jieuvent  [»as  éli'c  by[Kjlhé<[nécs 


f')  Dermtlombc,  lihlincL  des  hlens^  U,  n,  *50;  Mourlun,  ri.  &3ü;  Wr^ 

tiier,  U,  n.  430.  — '  Cpi\  IhieaiiiToy.,  Ijoniiior  cl  Itousüiiiit  II,  u.  ^25* ; 

Domanlc,  Cour^  anaLj  il,  n,  405  his\ 

{-I  PrüiKÜiüïi,  [,  n.  48,  VL  n.  2751;  Diiranlon,  V,  ri.  XIX,  n,  20f>; 

Troplon^^  II^  n,  403;  Vaîetle,  n.  128;  ILuhIüL  fti/pofh,,  ii.  187;  Puni,  l, 

n.  381:  Aubry  ci  Uau,  IlL  p*  12G,  i  250;  Lanrentj  XXX,  u,  213;  Golmct  de  Han- 
lerrc,  IX,  n.  78  Ili;  Tbézard,  n*  30.  —  V.  ccp.  eu  sens  coritiairc  Grenier.  L 
n.  140;  lîatLur,  II,  n.  232, 
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rr  cl  per  se.  Car  elles  sont  nue  ijimlité  tlu  IVukIs 
(lominani;  elles  ne  peuvent  en  è{re  tlétacliées.  Leur  nature 
iticnie  s‘o])posc  à  une  adjudication  aux  enchères  puhliijncs. 
iMais  elles  scraienhen  (|ualitéd'accessoi  res.at  teintes  pa  rl'livp.j- 
lliè(jue  établie  sur  riiéritagc  aniiuel  elles  sont  inliérentcs  (*'. 

929.  La  nature  <hi  droit  du  ju'eneur  dans  un  cotitral  de 
bail  ordinaire  est,  on  le  sait,  Tobjet  d’une  controverse.  La 
généralité  des  auteurs  et  la  jurisprudence  le  tonisidèrent, 
conl'orménieni  à  la  tradition  liîstoriipie  (-).  coinnie  un  droit 
<le  créance  et  connue  un  droit  mobilier  (’),  lin  conséquence 
il  n'est  ])as  susccplii>le  d'hypolhèqne. 

930.  Mais  il  ari'ive  ass(‘z  souvent  (juc  le  prenetu',  en  vertu 
soit  d'une  obligation  imposée  par  le  contrat,  soit  d’une  auto- 


1^1  iJnratilüii^  XIX,  n.  260;  Tropkmjî,  II,  n.  401  ci  402;  l^üiiL  I,  n.  Aubry 
cL  !î:in,  III,  p.  126,  §  250;  Laurent,  XXX,  ii.  21"^;  rjohnet  de  Sfînterre,  IX,  n*  IH 
Us,  III. 

iJt  union  lin  sur  Ikiris,  %  K  ï*-  10^  Lof[iji!lL'  sur  Nuernais,  fjursL  202; 
lirodeau  sur  [.^ouet,  ieltre  1^,  soimn.  4,  II,  IJ-  2!î;  HrUlun,  hicL,  v^  UalL  n,  10,  42, 
45;  Bjetoniiier  sur  llenrys,  IV,  p,  27;  l)e3peisses,  ()!'f/vres.  L  p^  HO;  Ferrière  sur 
Paris,  flil.  171,  ^^Itjsc  I,  n.  52;  Koiisseaii  tlo  Lacduihe,  Hecueil  dejurhsp.,  llaily 
secL  1  el  2;  Pothier,  n.  288  s.,  Commumiidé,  n.  7L 

{3j  Marcadé,  II,  sur  l'arU  520,  u.  5;  sur  TarL,  57H,  n.  2;  sur  TarL  505,  tij  ;  Vl^^siir 
l'art.  174:L  ru  I;  lO-oudiiûn,  flstifr.,  1,  u.  102;  Del vincoinl,  III,  p.  185,  188  rti08; 
'l'oullier,  IIL  n,  388,  VI,  n.  4-fô,  Xll,  n,  105  ;  lX>ucel,  l^es  aclioits^  n.  121  ;  Duranlon, 
IV,  n.  73,  XVll,  n-  130;  Curasson,  Comp,  desjuf/es  de  pat  t\  I,  n.  252;  Cliarr:tpii>n* 
nière  cl  Uîgaud,  lir,  (renrer/isL,  IV,  n,  3032;  Duverfçier,  Loaffffe,  n.  28,  270  s.; 
Ferry,  liev,  de  dr,  fi\  ei  idî\j  1841,  VIII,  p.  dW  et  840,  1842,  IX,  p.  123;  l'aulier, 
VI,  ]).  210  h  214;  Volette,  p.  105;  d  l laullitiille,  i^e  la  révis.  du  réfp  Ayp.,  p-  121; 
Jiodière'  et  Pont,  Confi .  de  1.  lu  liAl  ;  (Idîer,  Conir.  de  martuf/e,  I,  n.  8i  ; 

Demulomhe,  Idÿfhud.  des  biens,  I,  n.  402  et  103;  Fbmlin,  Trartsrr.,  L  lu  106; 
Pont,  I,  n.  385;  Aubry  et  llan,  IV,  p.  471,  g  365  texte  et  note  7;  (Johnet  de  San- 
terre,  VU,  n.  108 XIII  s.;  Guillouard,  iMtmf/et  I,  in  26  s,;  Laurcril,  XXV,  n. 
Os.;  Müurlon,  Her.praf.,  1870,  XXIX,  p.  103  s.;  Mcplain,  7V.  da  balfù  porlion 
de  fruits  ou  colouaffe  parfiaire,  p.  8^i;  l.efort,  Ifist.  des  conir.  de  loc.  perpéLou  à 
louf/ue  durée,  p.  327  s.  Heq.,  14  nov.  1832,  8  ,  L  32.  —  Gacn,  24  janv.  1848, 
2.  254,  S.,  40.  2.  53:L  —  Bourges,  27  fév.  1852,  P.,  53,  2.  31,  S.,  52.  2,  G:i8, 
—  Grenoble,  21  janvu  18^),  IL,  (A).  2.  l'H),  S.,  6L  2.  126  et  sur  pourvoi  Beq., 
6  inars  186L  1).,  61.  î.  418,  S.,  CL  1,  713.  —  Civ.  cass,,  21  féw  18tl5,‘lL,65  J. 
y.,  65.  L  113,  -  Lyon,  juill.  1881,  I>.,  82.  2.  231,  H.,  83.  2.  212.  -  V.  rep.  eu 
sens  contraire,  Troplong,  Louage,  II,  lu  10!  h  106;  do  Frémi[ivîllc,  Minât  ilé,  L  n. 
528;  liéliiiie,  fUsses.,  u.  3it9  ;  .lozon,  liev.  prftf,,  1865,  XX,  p.  358;  Kozy,  lier, 
prat.,  1865,  XX,  p.  488.  —  l*aris,  21  juin  1858,  IJ.,  50.  2.  217,  S,,  50  2.  116.  — 
Paris,  20  mars  I8tW,  ]).,  OJ.  2.  185,  S.,  tX>.  2.  122.  —  Paris,  8  juill.  1861,  U.,  61.  2. 
108,  S.,  62.  2,  274,  —  Paris,  12  mars  1863,-/.  L7  SuppL,  Lomuje,  n.  LX),  S*,  63* 
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risalion  expresse  ou  tiicifo.  élève  des  constructions  nouvelles 
sur  le  terrain  loué*  Ces  iKUinienIs  sont  certainement  des 
iinnieubles  par  nature  eu  vertu  de  Tari.  ÜIS.  Les  matériaux, 
meubles  de  leur  uatui'o.  ilevienneiit  immeubles  par  le  fait 
seul  de  leur  incorporation  au  sol  (art.  oîii).  La  loi  u’evige 
pas  tiiie  celte  incorporation  ait  été  faite  dans  un  esjirit  de 
perpétuité  ('),  elle  n’e.xîge  pas  (pi'elle  soit  rreuvre  du  [»ro- 
priétaire  (*).  Par  eouséijuent,  les  biUimeuts  sont  immeubles 
par  nature,  quel  <pie  soit  le  constructeur,  (péils  aient  été 
élevés  par  le  propriétaire,  par  uii  tiers  investi  d'uii  droit  réel 
iinmolnlier  sur  le  sol,  comme  Pusit fruitier,  ou  incmc  par 
un  simple  fermier  ou  un  locataire.  Ils  sont  donc  susceptililes 
d'hyputbèques  eu  verlu  de  Part.  2118-!*',  Nous  reclïerciie- 
rons  [dus  loin  par  qui  riiy[M)tbècpie  j)Out  être  consentie  et 
nous  aurons  roccasioa  d'en  préciser  les  etléls. 

931.  Notre  aiicieime  jurisjirudence  connaissait  de  nom- 
lireu.x  contrats,  par  retl’el  destjuels  la  [tropriélé  était  divisée, 
le  domaine  utile  attribué  à  ruu  et  le  domaine  direct  retenu 
par  l’ait  Ire,  La  législation  intermétliairc  a  fait  dispara  itre 
presque  tous  CCS  droits  :  elle  a  aLoli  les  uns  jtarce  qu'ils  étaient 
entachés  de  féodalité;  elle  a  déclaré  les  redevances  imposé<‘S 
parles  autres  essenliollcinont  rachclablcs;  elle  a  ainsi  cmiso- 
lidô  la  propriété  sur  la  tète  des  preneurs  et  effacé  <lc  nos  lots 
le  domaitie  direct  retemi  par  le  bailleur.  Il  nous  parait  inutile 
■«le  [tarler  ici  <lc  ces  locations  [lorpéluelles  ou  à  longue  durée. 

I>emülomliC*  hienfi,  I,  n.  107;  [.itiircnl,  n,  711  ;  Aubry  el  fîau 

11,  p.  g  16i.  —  Heq.,  10  avril  1807.  1).,  07.  t.  :îfn,  07.  1.  277. 

1-  iJiiveriîicr  sur  Tuullifnv  III,  n.  11,  noto  e;  Marciitlé,  11»  sur  Tart,  519,  ri.  2; 
Ducaurroy*  Honiiier  el  lloustaint  H,  lu  10;  Demantc,  Cours  anuL^  II,  n.  *îl1  hls\ 
Il  ;  ücmolomhe,  l^isfinct.  des  biens,  ï,  îu  105;  Vaujieois,  fdsfhieL  des  biens, 
n.  107  ;  Aubry  et  Kati,  11,  p.  0,  g  Ifli;  Lanreiit,  n.  412.  —  i  av.  cass  ,  2  fà\\  1812, 
J.  (f.,  Hiens,  n.  22»  S.»  42.  l.  10 L  —  Civ.  cass.,  2(1  juillet  I8lj,  J.  eod.  v",  n. 
*22,  S.,  43,  1*  805*  —  Civ*  Cciss.,  3  juîllot  181  j.  J.  eocl.  n*  22.,  S,,  il*  L  082* 
—  Douai,  10,  19  juillet  liS44,  B-,  41.  2.5Ô1  et  554.  —  <av.  Ier  juillet  1815,  D., 

15.  L  317,  B.,  45*  1*  491.  —  Uoiieti,  20  août  1859,  S.,  59.  2.  017*  —  C7v*rej*,7  avril 
1802,  D-,  02.  1*  281,  B.,  02*  1.  459*  —  I5iris,  30  mai  1801,  D*,  00.  2*  17-5,  S,,  04.  2. 
2iK>.  —  Paris,  27  noiil  1805,  S*,  ibid^  —  Orléans?,  19  avril  1800,  !>.,  00,  2.  94.  — 
Lyon,  14  aoiVl  1808,  D*,  71.  3*  33.  noie,  S.»  09,  2*  115*  —  llordeaiL^,  22  rléccmbre 


1)8,  1>„  71.  2.  IVK),  S.,  (?J.  2.  21)8.  —  Lyon,  18  mars  1871,  1).,  71.  2.  l')t,  S.,  71. 2, 
81  et  s»r  pourvoi  Itcq.,  là  février  1872,  lJ.,72.  1.  aôC»,  S.,  72.  1.  lOi.  —  \L  cep.  eu 
sens  conti'Dire  Grenoble,  2  février  1827,  S.,  27.  2.  l'iT. 
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Elles  ne  présentent  plus  (ju'uii  intérêt  [mreinent  luslori- 
que. 

Il  est  cej)en(lant  cei  tuiiies  conventions  (jui  scsout  perpétuées 
et  se  retrouvent  encore  dans  la  praiitjue  eonlcniporaiiie.  De 
celles-là  il  inipoi'te  de  tlélerniincr  le  caractèi’e;  il  est  néces¬ 
saire  de  préciser  le  droit  cprelles  contèrent  et  de  rechercher 
s’il  est  siisceptihle  d’hypothèques.  Nous  le  ferons  très  rapi¬ 
dement. 

932.  Nous  îneidionncrons  seidenient  l'ancien  bail  à  rente 
foncière.  Il  n'est,  en  réalité,  i[u'une  vente,  dont  la  rente  forme 
le  prix.  Ee  preneur  est  un  acheteur  et  peut  hypothé<nier  l'im- 
inenblc  par  lui  aetjuis.  Le  bailleur  est  un  vciuleur;  il  ne  Cf»n- 
serve  aucun  droit  de  co[n'tipi-iélé;  Î1  est  seulement  créaneier 
de  la  rente,  (jui  est  mobilière  (art.  .'>30!.  Il  ne  peut  donc  pas 
consentir  d'hy[»othètpie. 

933.  La  [)lus  importa ute  ih?  ces  conventions  est  le  contrat 
d’em[>hyléose.  Le  droit  de  rcuqihytéotc  est-il  susceptible  d’iiy- 
pothèijues?  La  l■éponse  à  cette  cpiestiou  dépeiul  de  la  nature 
(ju'on  lui  rccoiinait.  Si  l'on  ilécide  que  rem[)liyléote  n’est 
investi  d'aucun  (b'oit  réel,  si  ou  rassiinile,  à  moins  de  con¬ 
vention  contraire,  à  un  preneur  oialinaire,  il  est  évident  que 
sou  droit  ii'cst  })as  susceptible  d'hypolliètjue  ('J.  ^lais  si  l'on 
a<lmct,  avec  nu  grand  mnuljre  iraiileitrs  et  la  jurîs[u‘udence, 
soit  (jue  l'cmpliytéose  opère  encore  aujourd'bui,  comme  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  décomposition  de  la  propriété 
et  translation  du  domaine  utile  au  profil  de  remphytéolc  (*), 


(’)  i)elvj[K'üUi‘l.  III,  p.  ÎSr>;  (iicnk'V,  I,  ii.  14^;  Kcvlix  cl  llenriaii.  lies  rentes 
foncières,  n.  1,  IcUrc  /»,  p.  24  s.;  Valcüc,  n.  128;  liodicre  cl  l'uiil,  hn  conl.  de 
ma>\,  l,  n.  a'ÎS  ;  Dcrnoloinbe,  1,  liîst Inet,  des  ùiens,  n.  iS'J  à  4'Jl  cl  529  ;  Uont,  1, 
II.  888;  Aiibi'v  cl  llau,  11,  p.  4Ô2  s.,  §  224  bis;  («uillguactl,  Louaf/e,  I.  ii.  lü. 

(-)  Mcfliii,  tJuesL,  v®  Emp/iytéose,  sccl.  V,  Favard,  liép.,  v®  Ilyp.,  secl.  1, 
n.  2;  Pi'oiitllion,  lin  dotnaine  jtrivé,  U,  n.  710;  l’crsil,  I.  sur  rart,  21 Î8,  n.  — 
Civ.  cass,,  2(i  juin  1822,  i.  O.,  v»  Aciitm  possessoire,  ii,  rV{4,  .S.’  22.  1.  'W2.  — 
Civ.  cass.  cl  Civ.  ri'j.,  1*'’  avril  1840,  .1.  lï.,  v«  lAtreÿisL,  ii.  80:12  cl  808.8,  S.,  40. 
1.  4.88  cl  4:JC.  —  Civ.  cass.,  24  juîllcl  1848, ./.  O.,  ctid.  i»,  ii.  8084,  S,,  48.  1.  8‘iO. 
^-Civ.  cass.,  18  mai  1847,  1).,  47.  1.  la),  S-,  4j,  1.  t)2.{,  —  Cîv.  l'cj.,  îi  iiov,  1852, 
D.,  52.  1.  2G2,  !S.,  52.  1.  747.  -  Civ.  cass.,  28  fév.  1858,  D.,  58.  1.  5)1,  S.,  53.  1. 
2(10,—  Civ.  cass.,  26  avril  1858,  D.,  58.  1.  145,  S.,  Kl.  1.  445.—  Crcnoblc,  i  janv. 
1860,  n.,  60.  2.  IW,  S.,  61.  2.  126  et  sur  pourvoi  Heq.,  6  mars  1861,  D.,  61,  1. 
418,  S.,  61.  1.  718,  —  Civ,  rcj.,  26  janv.  1864,  D.»  Ci.  1.  83,  S.,  64.  1.  91. 
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soit  tiirelle  constitue  tout  an  moins  un  droit  réel  iinmobilicu 
spécial  ('),  la  «piestion  se  pose  sur  un  tout  autre  terrain. 

Dans  la  première  alternative,  il  est  évident  (pie  1  empliy- 
tcose  aura  conservé  les  caractères  (pi’cllc  avait  avant  1780  et 
<jue,  sauf  (piant  à  sa  durée  limitée  à  un  maximum  de  ([uatnv 
vin.^t-d i.x -neuf  ans  [lar  la  loi  des  l8-2tl  décembre  1  iOO,  elle 
continue  d’étre  régie  par  les  règles  de  notre  ancien  droit. 
Elle  sera,  en  conséquence,  snsce 

Dans  la  seconde  alternative,  si  rempliytéose,  sans  diviser 
la  pro[»riélé  en  domaine  utile  et  en  ce  (|u’on  peut  appeler 
hoc  sensu  un  domaine  direct,  confère  néanmoins  à  rem  pliy- 
léote  un  droit  réel  immobilier,  il  y  a  lieu  de  recberclier  si 
ce  droit  est  susceptible  d'iiypotlièijucs.  En  faveur  de  la  néga¬ 
tive,  on  rappelle  ([lie  rénuinération  de  l'art,  til  18  est  limita¬ 
tive  et  que  remjtliytcose  n'y  a  pas  trouvé  place.  Ec  silence 
du  code  sur  ce  point  est  d'autant  plus  signîfiealif  (|uc  la  loi 
du  0  messidor  an  111  déclarait  susceptible  d'byjïotbèqucs 
(art.  bj  «  rusufrnîl  des  mômes  biens  (l)iens  territoriaux),  ré- 
»  sültani  seulement  des  baux  emphytéotiques,  lorsqu'il  reste 
»  encore  vingt-cimj  années  de  jouissance  »  et  cpie  la  loi  du 
Il  brumaire  an  Vil  ayqiliqnait  la  môme  règle  à  «  rusufruit, 
J)  ainsi  qu'à  la  jouissance  à  titre  d'eni[>liyt6ose  des  mômes 
»  biens,  pour  le  temps  de  leur  durée  ».  lîien  jilus,  dans  la  dis¬ 
cussion  du  titre  des  pi’ivilèges  et  liyiiotlnMpics  (séance  du  bven- 
t(‘)scan XII}, .lollivet  remanjua que  remphytéose  n'avaitjamais 
été  susceptible  d‘hypolliè(jiie  et  cpio  ce  jirincipc  n'était  j>as 
raiipelé.  rroncliet  répondit  «  quVm  n'employait  autrefois 
»  1  enipbytéftse  (pie  pour  éviter  les  droits  seigneuriaux  :  maiii- 
»  tenant  elle  n'aiirait  pins  d’olqet.  Il  étiiit  donc  inutile  d’en 
»  parler  »  (®),  Si  le  code  avait  voulu  conlirnicr  les  ri'gles  du 
droit  intermédiaire,  il  anrait,  à  l’exemple  du  lég’îslatcur  de 
cette  époque,  fait  ligurer  remphytéose  dans  l’énuméralîon  de 

(*j  Troplonft,  H.  n.-i07>,  l.ott(Tf/f,  l,  n. 7)0 ;  Duverpiei’,  Louar/e,  I,  n,  142,  155  s.; 
Uuraiitoii,  IV,  ji,  SO,  XIX,  n.  2(18  ;  Fépin  le  llalleur,  Ite  Cetnp/iyléose,  p.  .3719  8.  ; 
Marcadé,  II,  sur  l’art.  520.  n.  3;  Halliu*,  li,  n.  4(i;  Deriiatile,  Cours  anal..  Il, 
n.  .378  Itis,  IV  s,;  Dacawrioy,  Bonnier  et  Boiislain,  II,  n.70;  Lcfurl,  HLiL  desloc. 
perpét,  on  à  lontjn?  durée,  p.  340  s.;  T’Iiézard,  n.  40.  —  (7oii.s.  (iarsonnet,  ïihi,  des 
loeat.  perpêL,  p.  549, 

P,  Fenet,  XV,  p.  SdO;  Locré,  XVI,  p.  253. 
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l  fu't,  2118.  H  île  l’a  j)a!5  fîùt.  !)onc  ce  droit  ii'est  pas  siisce[i- 
tihle  (riiypodièfjuo  (*). 

Fil  l'uvenr  (le  i'opinioii  coiilraire,  on  peut  faire  oliscrvcr 
(jue  les  anleiirs  de  la  loi  de  messidor  avaieiil  confrnidu  l'eiii- 
phythtMjse  et  rnsurriiit;  ils  ne  dt^'claraient  susceplîldc  d'Iiy- 
potlièqiic  (pic  Vnxnfrifii  rt’sHlttmt  <lc'i  hau.r  ciuffluifj'nfuiurs. 
I.es  rédacteurs  de  la  loi  du  1 1  hruuiairc  distin.iéTici’enl  ces 
,  deu.\  droits,  mais  pour  les  soimicttrc  à  la  ni('*inc  règle  et  ils 
doMiiaiciit  au  droit  de  l'empliytéote  la  (pialificatiou  d(‘  jouh^ 
mnc/\  Xe  raut-il  pas  en  conclure  (jue  Fart.  2118  coinprciul 
rempliytcosc  sous  la  dénomination  d’usurriiit  (‘uteiidue  /nto 
.senfHf  i^*)?  On  ajoute,  à  l'ajipui  de  cette  solution,  (jiio  les  dis¬ 
positions  de  notre  ancien  droit  relatives  à  rcinpliytéose  n'ont 
pas  été  expressément  abrogées  pai'  l'art.  7  de  la  loi  du  3(t  ven¬ 
tôse  anXII  ;  il  ne  s’agit  pasd'unc  matière  faisant  l'objet  des  lois 
composant  le  code  civil,  ttn  fait  etdin  i-eniarcpier  qin*  les  lois 
édictées  sur  ce  point  pendant  la  période  révolutionnaire,  n’ont 
[las  non  pins  été  tacîtemeiil  abrogées.  Le  code  ne  rcnlernie 
aucune  disposilîou  sur  l'enijihytéosc.  Les  articles,  dans  Icsipiels 
il  indiîjiie  les  jirincipaiix  droits  réels,  ne  sont  j>as  limilalifs. 
I*ar  conséijncnt,  renipbytéose  existe;  elle  a  conservé  stni  an¬ 
cien  caractère  de  droit  réel  immobilier  et  elle  est  compiâse 
dans  rénuniération  de  l'art.  2118,  sous  la  déuomination  éten¬ 
due  d’usufruit. 

934,  Le  contrat  de  superficie  ne  donne  pas  naissance  à  de 
senil)lablcs  controverses.  Fn  permcÜanl  (rac(jnérir  un  sou¬ 
terrain  sons  le  bâtiment  d’autrui,  l’art.  b.'i3  admet  (pic  la 
propriété  du  tréfonds  peut  être  séparée  de  celle  du  sol;  rien 
ne  s'(jpposc  dès  lors  à  ce  (juc  la  [U'opriété  de  ce  (jni  s’élève  au 
dessus  du  sol  l'csie  distinclc  de  celle  du  sol  lui-inèmc.  .Xoiis 
avons  ainsi  deux  droits  de  propriété  sujicrpcjsés  ;  l'nn  est  j»ro- 
priélaire  du  dessous  et  l'autre  de  la  supeilicie  cl  de  l(Uil  ce 

(*'  V.  eu  ce  setis  .Xubry  et  Uau,  III,  p.  12^,  §  25y,  note  1 5  Ooluiet  de  Snnlerre, 
IX,  n.  TB  his,  VII. 

pj  V.  en  ce  sens,  oulrc  les  autorités  citées  notes  2  de  la  p.  cl  l  de  la  p.  .ii, 
Bourbeau,  Ue  Iti  Juslics  de  pdix,  11.  121.  —  Paris,  KJ  mai  IB-Il,  O.,  v®  Lomtffe 
einphyi.^  n.  9,  S.,  31.  2.  lô-'î,  et  sur  pourvoi  llef{.,  15»  juillet  1832,  i.  (J-,  loc.  cd., 
S.,  32.  1.  531.  —  Douai.  15  déc.  1832,  J.  *u,  v<*  i'riv.  et  hyp.,  n.  82U,  t?.,  33.  2.  (». 
—  Civ.  rej.,  2(î  janv.  l&C-i,  IL,  di.  1.  Si, ü4.  1.  lU. 
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(jiü  s'élève  au  dessus  du  sol.  Ces  doux  deoUs  coiislltuent  nue 
iH‘opi‘ié(é cor|)oi‘cIlc  iuiiuobilîèrc  (').  Iiuoojise<|uciice,  Icsuper- 
iiciairc  a  le  droit  d'liy|)othé(|uer  la  su[»crlicie  (*),  de  la  rnèiue 
manière  fjue  le  propriétaire  du  tréloiids  [)eut  li ypolluupier  sa 
propriété.  Cette  liypoliiè(|iie  toutefois  iic  survivra  pas  au  droit 
du  superticiairc ;  si  ce  droit  n’étail  concédé  «pie  d  une  iiianièro 
révocable  ou  })our  im  temps  limité,  il  est  évident  cpic  l’hypo- 
tbcquû  s'éteindrait,  avec  lui 

935.  I>e  hait  à  damaute  confjvable  ou  bail  à  co/ive/iaa/ ^ 
usité  dans  certaines  parties  de  rancienne  province  (.le  Hrc- 
taane  formant  aujourd'liui  b's  départements  du  l'iiiistère,  des 
C<‘)tes  du  Nord  et  du  Morbilian,  présente  une  incont(:>slal>lc 
analogie  avec  le  contrat  de  snpei'licîe.  ü  s'en  distingue  faeî- 
lemeid  parce  ([u’il  est  mélangé  do  vente  cl  de  louage.  Le  j»re- 
nenr  a  droit  aux  traits  du  srd,  comme  dans  le  louage  ordi¬ 
naire  :  il  devient  en  outre  propriétaire  des  éditiecs  et  super¬ 
ficies,  sauf  résolution  en  cbs  de  ctuigémenf  (‘).  Mainttniu  [lar 
le  décret  du  7  juin  1791,  dont  les  disjmsitions,  abrogées  par 
le  décret  des  '21  aont-7  sej)tembrü  1792,  fnreid  remises  en 
vigueur  par  la  lui  du  9  brumaire  an  VI,  ce  contrat  n'est  pro- 
hil)é  par  auenne  disposition  do  notre  code.  Il  a  même  été 
expressément  reconnu  par  l'art.  9  de  la  loi  du  23  avril  1831 
sur  les  élections  à  la  Cliainlire  des  députés.  Il  [jroduît  aujour- 
d'iiui  les  mêmes  elfets  (pie  dans  imti’e  ancienne  j iiris[>rndence. 
Nous  les  avons  indi(jués.  Xons  dirons,  en  consé(pience,  fpie 
lo  |u‘eneur  à  domaine  cotigéablea,  comme  le  supei‘lician*e,  le 
droit  (rhypotlié(picr  les  édifices  cl  superficies  doid  il  est  pro- 
priéfaire  (art.  7,  décret  7  Juin  1791)  (®). 


Merlin^  QiœsL^v^  lUen.siKflionaiLry  §  1  :  n'roploii^^,  n.  riU;  l>einD- 

loitibc,  lihihtcf.  tle\  hietidî^  L  ii.  yaafer  ;  Aubry  et  lltui,  I  I,  p*  §  223-2'*.  — 
lîesaiiçoii,  12  déc.  1861,  \h,  6^5*  2. 1,  b*,  TsTh  2,  107  et  sur  ptriirvoi  Kcfj.,5  nov.  1866. 
IJ.,  67.  L  32,  S,,  06.  L  -ÜL  —  lieq.,  27  uvril  1801,  IK,  92.  L  219,  S.,  91.  2, 

—  V.  cep.  Laurent,  V,  ii.  458,  qui  considère  ce  droit  cujunie  un  itn meuble  pur 
l'objet  auquel  H  s’applique* 

Proudlion,  l'sttfr  ,  VIII,  n.  3727;  Troplonj',  H,  u.  Viï  et  iOb;  l*out,  l, 
lu  391  ;  Massé  et  Vciq^é  sur  Zacbaïue,  \\  p.  127,  g  788,  ïiotc  ;  Aubry  et  Hau,  11 L 
p,  125,  §  259;  Li^Wwl,  Il isL  des  eo}iL  de  locaL  perpél.  ou  à  lonyae  durée ^  p.  33i* 
Proudlrou,  PonL  Massé  et  Vergé,  loct\  cilL 
Lons.,  (iarsonnot,  lîisf.  défi  loraf.  perpét.^  p*  !î94  s. 

TroplutJg,  I,  n.  61;  Pont,  1,  n.  392:  Guillüuard,  Louage,  U,  n,  661;  de  Ville- 
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936.  !.c  cltaniixirl  était  un  cotüral  par  lequel  ou  traus- 
léi'ail  la  Jouissance  ou  la  propriété  (t’uu  fonds,  luoyeiiiiant  une 
redevance  eu  nature  prélevée  sur  les  produits  de  la  terre. 
Sous  .|U  elijtic  dcMouiinalion  <ju*il  se  pi'ésentclt,  anufr,  1er- 
raffCj  iKfrirr,  percihrt\  bailletle,  im(pte  ou  t(irfu\  ses  elibts 
variaient  sui\  ant  la  volonté  des  parties  et  les  usag’es  locaux. 
S  il  était  teiu|)orai]'e,  il  était  et  doit  encore  être,  assiiiHléà  un 
liai!  ;  si  la  concession  était  faite  à  [lerpétiiité,.  le  contrat 
était  généralement  considéré  C()UHne  tt'anslalif  de  [iropriélé  (’). 
La  loi  <!es  IH-211  déccndire  1790  en  a  fait  de  véritalilc  ventes. 
Lin  consétjiience,  le  chanijiartier  est  devenu  pi’opriétaire  de 
1  initncuhle  concédé  :  il  a  seul  le  droit  de  t'Iiypotiiéfjuer .  I^e 
concédant  n’est  {|u'un  simple  créancier  et  son  droit,  rneulde 
par  la  détermination  de  la  loi,  u’esi  jias  susce|)til)le  d'iiypo- 
tiiécpu;, 

La  ("OUI*  de  cassation  a  faîl  l’application  de  cos  priiici|)cs  au 
droit  tic  fei’rage  usité  iiolannnent  eu  !'  landre.  liille  a  décitlé  ('J, 
en  conséqiience,  <pie  la  redevance  due  par  le  cliampartier 
u’est  jilus  qu’une  eréauec  mobilière  non  suscejdibie  d’t'dre 
liypolliéijuce  (L.  IS  <iécembre  1790;  art.  0  (9  7,  L.  Il  bru¬ 
maire,  an  Vil;  art.  otîO}. 

11  en  est  de  inéine  [lonr  le  droit  de  [)crcière  usité  eu  Auver¬ 
gne.  La  eour  suprême  a  également  jugo*  (pie  le  ci’éancier  de 
celle  l’edevancc  n'est  pas  investi  d’un  droit  dans  rinimeublc, 
(]uc  sa  ci'éauce  est  juireineiil  moliilière  et  «iifil  uc  peut  pas 
couseiilii'  d’hypoliiètpie  (■*). 

937.  Le  bull  à  ronijtbuil ,  usité  autrefois  dans  LOuest  et  le 
.Midi  principalement  (Anjou,  Maine,  fb-ctagiie,  surtout  Saiii- 
longe,  La  lloelielle,  Loilou,  llaïqildué,  .Xivoriiais,  elc.  b  ii  était 
l•ieu  aulre  ebose  <pic  le  cbanipart  applitjué  aux  terres  plantées 
ou  à  plant(M*  eu  vig'ucs.Scs  elî'ets  variaient  avec  les  coutumes. 
Le  bail  à  complaul  était  tanb'it  perpétuel  et  iri’évocable,  tan- 


iHMivo,  Iht  itotiimnc  con^éo-ble,  nos  2Ül  el  2X7;  I.t;  nerf,  Elude  sur  lu  domaine 
contiéablc,  p.  W  cl  102. 

(y  ilarsonnet,  Hîsf.  des  local,  perpét.^  p.  427). 

1^.  Civ,  Cass,,  28  juin  ISXi,  U..  Xi.  1.  22U.  S..  Xi.  1.  i65. 

Civ.  cass..  27  janvier  1808  ^2  aiTêts;.  et  10  mars  1808  (‘l  arrêts;.  U.,  08.  1.20U 

à  21.IX,  S-,  68.  1.  1U5. 
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tùt  tem|)oi’airc  ou  révocable.  Dans  ce  dernier  cas.  il  ne  cons¬ 
tituait  «ju’un  bail  et  en  produisait  les  cU'ets;  le  bailleur  cou- 
servait  la  propriété  de  rimmeuble  (|u’il  avait  le  di’oîl  d’iiypo- 
tliéquer;  le  preneur  u’était  investi  fjue  d’un  droit  tnobiliei' (*) 
non  suscei)tible  d‘by[tott>c(pic.  Dans  le  premier  cas,  au  con¬ 
traire,  il  est  ditiicile,  au  milieu  de  la  variété  <les  usaees,  de 
déterminer  la  nature  du  droit  des  parties.  Dans  certaines 
régions,  notamment  dans  les  pays  coinposaiit  le  département 
de  la  *Loire-lnf‘érieure,  le  conti’at  n’élait  pas  traiislatîl’ de  pro- 
ju’iété  (®).  Au  contraire,  dans  les  pays  régis  j>ar  la  eoutuiiie 
de  La  lioeljelle,  le  [U’encur  devenait  propriétaire  de  rimmen- 
ble  concédé,  il  avait  en  cousé(pienee  le  droit  de  riiypotbé- 
«jiier  I.c  bailleur  n’est  (ju’iin  simple  créancier  de  la  rede¬ 
vance;  il  n’a  [dus  de  droit  dans  la  cliosc;  il  ne  |)eut  pas  con¬ 
sentir  d’bypotlièfpie.  Dans  les  autres  provinces,  notamment 
dans  PAnjou  et  le  l’oitou.  ou  ne  peut  [U»s  jtréciser  avec  certi¬ 
tude  les  etlcts  de  la  convention.  Lonsulté  sur  ce  point,  le 
(lonseit  d’Elat  a  évité  de  sc  prononcer  {*).  La  <[uestiou  est 
controversée.  Si  l'on  décide  que  le  bail  é  coin  plant  est  trans- 
latif  de  pi*o[)riétc  (*),  c’est  au  jtreneur  qii'ajjpai'tiendra  le 
droit  d’bypotbéquer  Pimmciilrle.  Si,  au  contraire,  ou  a<tmot 
que  le  bailleur  a  retenu  la  [iropriété  lui  seul  pourra 
équer. 


;  (  îarsouncl,  llix!.  iles  locnf.  perpét.,  p.  liD-î. 

-  Avis  dü  Uonseil  d'Ktal  dti  4  Ihci'nv'idiir  an  VIII,  iJ,,  vo  L'ittafje  à  compLanl 
et  à  chompart,  ei.  -4.  —  (liv.  rcj.,7  août  IH’ÎT,  f.  0..  eud.  v«,  ri.  4,  S.,  37.  1.  Sü'i. — * 
Il  conrôre  cependant  un  droit  réel,  (’av.  cass.,  U  inars  1870,  Ü.,  70.  i.  270,  S,,  70. 
1.  I0(j. 

4alin,  sur  l'art.  G  de  la  Coût,  de  ijt  iiochelle ;  Merlin,  tiép,.  V"r'ÿ/ir^,  S 
<jnrsoimct,  o/>.  «7.,  p.  423.  —  l^oîlicrs,  18  août  J8fJG,  et  sur  pourvoi  (Uv.  rej., 
tu  octobre  1HÜ8,  G,,  v»  l'eopriété  f'éndale,  n.  227,  S.,  \K  l.  1 10. 

Avis  du  Conseil  d'Etat  des  21  Vfnt7>se-2li  messidor  an  .XI,  G.  (21  messidor 
an  .\),  vû  l•rûpl•iété  /'éodttle,  n.  227,  S.,  3,  2,  1Ô2, 

(’;  Merlin,  Itép.,  vo  Vûjnes,  S(  2;  'l'i'oplong,  I<  n-  Ibmrbean,  Justice 

de  paix,  n,  124.  — Civ,  reJ.,  10  on  2G  jativiiT  I82G,,/,  C..  v"^  Aclioti  pussessairef 
n.  538,  S.,  27.  1.  228.  —  Civ.  rej.,  20  juillet  1828.  ./.  C.,  eod.  v»,  tj,  503,  S.,  28.  1. 
317.  —  Civ,  cass..  U  août  1831,  J.  G.,  eod.  v«.  n .  5:i8,  S.,  31,  1.  :W7.  —  Civ.  rass., 
11  février  1833,  cité  J.  C..  eod.  loe..  S.,  33.  1.  183. 

(®)  Duvergier,  l.oi/iiffe,  1,  n.  180;  llérold,  /lee.  prol.,  1857,  Itl,  p.  3G'i.  —  Poi¬ 
tiers,  lü  février  1894,  Gttz.  des  Trib.,  18  mars  1895.  —  Cpr.  jug.  du  triliunal  de 
Eüiilenay-le-Comtc,  20  décembre  1807,  joint  h  Cass.,  9  iiiars  1870,  Ü.,  70.  I.  279, 
ü.,  70.  1.  IIH},  Un  y  lit  cette  allirmation  éti’ango  :  «  .....  3“  en  ce  ipren  fait,  sinon 
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Km  résiuné,  les  eltets  dn  Ijail  à  couiplant  sont  «ItHeniiiiiés 
[)ar  les  tisa,iî’es  et  la  voImiiIô  des  parties.  Kettc  <picstioii  réso¬ 
lue,  on  aj)[>liijue  la  rè”’le  écrite  dans  l’arl.  2(  18. 

938.  Ke  bail  à  colonruji^  lierprfta-l  «jii  à  ïnétairif'  nerinHin‘Uf% 

encore  usité  surtout  dans  la  Marche  et  le  Kîinonsin,  ii'opéi'ait 
pas  autrefois  divisiop  de  la  pro|H‘iété  en  doiiniiiic  direct  et 
domaine  utile,  et  ne  transférait  pas  an  preneur  la  propriété 
du  domaine  qui  en  était  l'objet  (‘).  (Test  i>our(|uoi,  les  rede¬ 
vances  dues  [>ar  le  preneur  ne  furent  déclarées  raclie1al>les 
ni  par  la  foi  des  18-29  décembre  1790,  ni  par  le  déci'ct  du 
2  prairial  an  II  (®);  elles  ne  le  sont  |>as  devennes  en  vertu  de 
l'art.  1  .a  convention  iro]>ère  pas  mutation  de  la  pro- 

piâété;  elle  ne  coid'érc  pas  plus  tic  droits  (ju'iiii  bail  tempo¬ 
raire.  Le  pi’cneur  e,st  dans  la  ménie  situation  (ju'un  colon  ou 
un  métayer.  Il  ne  peut  pas  consentir  d’hy[>otliècpie. 

939,  Hien  dill'érent  est  \i^  bail  à  locatairip  pn'iiétuflli'.  Itans 
noti’c  ancienne  jurisjn’iidencc,  cependant,  les  clfets  de  cette 
conveidion  vai*iaicnt  avec  les  coutumes  et  les  usages.  Tantôt 
comme  dans  le  ressort  dn  i‘arlement  de  Toulouse  (^i.  les 
bailleurs  couscrvaieiit  la  pleine  ju'Oprîété  des  immeubles 
objet  (.lu  contrat:  tantôt,  comme  en  l'rovencc  (*),  il  eu  était 
autrement.  L'art,  2  de  la  loi  dos  1 8-29  décejtdu'e  I79(}ugéiic- 
j’alisé  cette  dernière  solution  en  décitlaiit  <[ue  les  redevances 
dues  par  les  pr'oneurs  seraient  raclictables.  Klle  a,  [»ar  con- 
sé(]ucnf,  admis  (lue  ces  conventions  étaient  translatives  de 
pro[n’iété  {*).  Les  preneurs,  devenus  [>ropriétaires,  ont  seuls  le 
droit  (.l'établir  des  hypothèques. 


PH  f//'cij7,  I(î  compIüiU  csl  ;iu.\  mains  dn  complanleni*  snscepUldi.'  d'rtre  liypotlié- 
»  rjuèt*..*  * 

('iv.  rej,,  II  août  f^onaf/e  à  coltui.  perpéL^  iO.  L  (>73^ 

(^)  Diiverj^îcr,  ],  n*  SX);  Tioplon^,  Lou(ifp%  1,  n.  ;  (llianipioiuiièrc  et 

Uigaïul,  Ih\  irenref/,,  IV^  n*  3IKj2*  —  J  4  germinal  an  IX,  J.  vo  Lof/af/e  à 

colon.  perpéL,  n,  i.—  Limoges,  fév  *  1339,  y.,  40,  1,  OTH,  «r/  notam.  —  Civ.  rej.» 
li  aonl  1810  cité  à  la  noie  précède  nie.  —  Civ.  rej**  mars  184*2, eoti.  Iüc., 
S,,  42,  L  017.  —  ISaslia,  20  nov.  1801,  S*,  02,  2,  173.  —  Ftcq,/2:îdée,  1802,  lï.,  03, 
1,  173,  S,,  03,  1.  90. 

Uoiitaric»  InsliL^  Hv.  III,  lil,  XX §  3,  et  Te.  fle.s  th\  setfpienr.,  chap,  XI\; 
Fonmaiir,  Tf\  de.i  et  ventes^  il  530;  arrêtilu  Paricmeril  tic 'roiilûusc  du  14  août 


1705, 

Julit'n,  Slatnis  de  !*roveriCf%  I,  p,  20tï. 

(5}  Merlin,  Ouest.,  Localalrîe  perpéL,  g  1;  Duvergicr,  Louage,  I,  n,  193; 
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940.  Il  en  est  tic  inèinc  [tour  les  Ijaiix  à  culture  ^terpéfuelle. 
Le  tléci-ef  i!u  2  prairial  an  II  étlicle,  en  ce  qui  les  concerne,  nue 
disposition  seinblal)le  à  celle  que  nous  venons  d  analyser. 

941.  Le  /w/74eV6W?'^7/7vq  spécialement  pratitiué  en  Alsace  et 
dans  rancienno  province  française  du  Luxeinlmur^-,  présente 
la  plus  grande  aEialogie  avec  le  bnil  à  rolouuf/e  perpétuel. 
C’est  un  contrat  par  Ictjuel  une  j)ersonnc  afleiane  un  bien 
rural  au  [n’encur  et  à  scs  desccmlanls  inAlcs  en  ligne  directe. 

La  nature  tic  ce  contrat  est  diriicile  à  déterminer.  La  juris¬ 
prudence  a  tlécidc  tpic  le  bail  béréditaire  de  Helgitpic  et 
le  bail  héréditaire  du  Luxeniliourg  (*),  n'élaiont  pas  trans¬ 
latifs  de  [iropriétc  et  que  la  redevance  n’était  [las.racbela- 
ble.  Elle  a  varié,  au  contraire,  sur  la  nature  du  bail  liérétli- 
taire  d'Alsace.  Un  arrêt  des  chambres  réunies  tie  la  cour  tic 
cassation  (®)  a  décitlé  ([uc  la  propriété  tics  biens  aliennés 
n'était  ni  transmise  ni  décomposée  en  tloniaine  uli le  et  domaine 
direct,  tjuc  le  preneur  n'était  tju’im  fermier  et  n’actpiérait 
qu'un  droit  de  jouissance  nioliilier. 

D’un  antre  coté,  nn  avis  du  etmsei!  d'Etat  du  b  fniclitioi' 
an  XIII  déclare  le  preneur  propriétaire  des  Inens  tloiinés  à 
bail  héréditaire;  niais  il  n’a  pas  été  inséré  au  fiullettu  îles 
Lois  (*).  I‘in  outre,  un  arrêt  de  la  chamitre  des  retjiiètes  (’) 
décide  qn’on  peut  y  voir  une  transmission  tlii  domaine  utile 
et  une  cinphytéose. 

Si  l'on  accc[)te  la  jiremière  o[ûnion,  le  preneur  n'aura  pas 
le  droit  d’hypothétjLicr  sa  jouissance;  le  bailleur'  seul  pourra 
bypotliéqucr  les  immcul>Ies  affermés. 


Demoloiube,  tihUncl.  (h>.s  biens,  I,  n.  505;  .\iihry  nt  Uaii,  II,  p. -4  il*,  g  ÜÜi.  —  Uiv. 
cass.,  7  venlüse  an  .XII,  S.,  4.  J.'i-It.».  —  Civ.  cass.,  ’ÎO  mars  180S.  ■/.  O.,  v<'  linretj., 
n.  3148.  --  Civ.  cass.,  5  ocl.  1808,  J.  0,,  eod.  v<»,  n.  S.,  0.  1.  !  15 et  1 18,  —  Civ. 
cass.,  29  juin  1813,  O'.,  v«  rropriéfé  féoi/ale,  ii.  207,  B..  13.  1.  382.  —  Nîmes, 

25  mai  1852,  il..  55.  2.  2(Î2,  B..  52.  2.  539.  —  .V^ïcn,  U  juillet  1859,  B.,  (Xl.  2.  310. 
—  .'\}îeti  24  mai  I87t>,  1),,  79.  5,  265, 

Lièjçc,  17  (Icc.  1842, ./,  f».,  v»  LotiUQe  hérédilairef  n,  3, 

P)  Metz,  22  juin.  1856,  D.,  57.  2.  2tJ7. 

(’:,  Cass,  ch.  rèim,  rej.,  23  tiov.  iH'ii,  r,.,  v*  Fnrer/.,  n,  305S,  B.,  37.  1.  954. 
— 'V.  dans  le  môme  sens  Anhry  et  Hau.  II,  p.  451.  S  224,  texte  et  mile  15;  Lefort, 
Hisl.  des  lûvnt,  perpét.  ou  à  lonr/ne  durée,  p.  3:î0. 

P)  Cet  avis  est  l  îipporiê  dans  .Merlin,  Hêp.,  va  Empfnjtéose,  g  5,  n.  4. 

(®)  Reii.,  16  juin  1852,  D.,  52,  1.  285,  B.,  52.  1.  517.  —  V.  dans  le  môme  sens 
Guillouard,  Louage,  1,  n,  39. 
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Si  r  on  so  pi'ouoiice  en  laveur  <le  la  sccoiule  solution,  le 
bailleur  aura  le  droit  fie  consentir  des  hypothèques,  tjuant 
aux  droits  du  preneur,  ils  dépendent  de  la  nature  que  l’on 
reconnaît  ù  renij)liytéosc 

942.  I.e  Art//  «  ri  fl,  dont  la  nature  est  fort  incorlaine  ilans 
notre  ancienne  jurisprudence  (*),  semble  aujourd’hui  tombé 
eu  désuétude.  La  convention  peut  être,  suivant  la  volonté  des 
parties,  soit  un  l)ail,  soit  une  constîlntion  d'usufruit.  On  lui 
applhpiera,  suivant  les  cas,  les  pnnci|»os  f]ue  nous  avons 
exposés.  Le  bailleur  aura  donc  toujours  la  faculté  d’hypo- 
théquer  l'im meuble.  Au  contraire,  c’est  seulement  lorsqu’il 
y  aura  éfablisseincnt  d'un  droit  (rusui’ruit  imiuol>ilier  (juc  le 
preneur  pourra  hypothéquer  sa  jouissance. 

943.  l.a  création  et  le  développement  des  chemins  de  fer 
ont  <!onné  naissance  à  des  questions  nouvelles.  11  est  dinicîlc 
d’appliquer  à  ces  cmiventions  les  priucijies  tiu  <lroit  commun. 

Il  nous  parait  tout  d’abord  certain  que  la  vote  ferrée  et  scs 
dépendances,  gares,  ateliers,  etc.,  ne  [jcuvent  pas  être  hypo¬ 
théquées.  Les  choses  font  partie  flu  domaine  public;  pour  ce 
motif,  elles  ne  sont  jnis  susceptibles  d’hypothèques  (^). 

.Mais  on  se  demande  si  la  coni[>agine  concessionnaire  ne 
peut  pas  tout  an  moins  hypothéijiier  te  droit  (lont  elle  est 
investie,  boni'  admettre  l'affirmative,  il  faudrait  que  ce  droit 
fut  un  droit  réel  immohilier  et  qn’il  fi'd  compris  sous  la 
dénomination  générale  d’usufruit  dans  réiiumération  limita¬ 
tive  de  l'art.  2118,  c’est-à-dire  qu’il  coustitiiàt  soit  un  droit 
d'usufruit,  soit  im  droit  d’cmpliytéfisc.  Lu  faveur  de  cette 
solution  on  fait  remarquer  que  par  sa  durée  la  concession  se 
ra[)proche  de  remphyléose,  qui  ne  peut  |}as  excéder  anjonr- 
d'hiiî  99  ans.  t.hi  ajonte,  que  la  pcrceidion  des  taxes  ressem¬ 
ble  }>eaucoup  à  la  perco[)!ioii  des  fruits  prfuliuls  par  la  clmsc 
et  (pie  le  eoncessiouuaire  jouit  ainsi  d  avaiitag'es  aiialog'ues  a 
ceux  (jui  appartieii lient  à  un  empliytéote  et  à  nu  usufruitier. 
(Jii  conclut  (|uc  le  droit  du  C(.)iicessioiiiiairc  est  un  droit  réel 


f'i  V,  supra,  II,  n. 

!-J  V.  (iarsoniiL'l,  Hist.  des  loral.  perpéf.,  p.  119',  I.efoiT,  fUsK  des  locaf^  perpét. 
ou  (i  lonfjue  durée,  ]).  ^58  s. 

('*)  V.  supra,  II,  11.  910.  —  (^pi*.  J.aurtïnt,  V),  n.  29  i  31. 
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immobiüei’  (^)  et  ou  est  porté  à  autoriser  la  cotistituiioii  (rime 
iccjue. 

Ou  poiHTaif  rcpoiulrc  (pu*  la  loi  du  J 1  juin  18i'2,  dans  ses 
art.  ü  et  7,  a  (jualitié  la  cmicesslon  du  nom  de  bail,  <|ue  les 
art.  12,  td  et  lii  de  la  loi  du  15  juillet  (Si5  pnrleul  aussi  du 
concessionnaire  ou  fennki'.  Ou  tirerait  de  ces  a]>peMnlions 
la  conclusion  (pic  le  concessionnaii'c  n'est  qu  un  renuier.  Sou 
droit  serait  un  droit  de  créance  et  un  droit  inolulier;  à  ce 
titre,  il  nc  serait  pas  susceptible  d*liypollié(pic. 

Xous  ne  pouvons  accepter  une  pareille  interpiétation. 
D'une  part,  il  ii’cst  pas  certain  ijue  ces  expressions  aient  ('t(* 
employées  par  la  loi  dans  un  sens  aussi  restreint,  be  mol 
bail  notamuient  comporte,  en  etlct,  une  acception  Ijcaucoup 
plus  générale.  11  peut  servir  à  désigner  tout  contrat  ])ai' 
reüét  diu{uel  le  droit  de  propriété  se  trouve  divisé  ci  décom¬ 
posé,  '['elle  était  sa  signification  dans  notre  ancienne  jiiris- 
prudeiico.  Xoiis  ii’attaclions  pas  non  jdus  grande  im[»(irtance 
aux  ternies  employés  dans  la  loi  de  1815.  lu*  rapprocheinent 
des  mots  coiiccsslomndre  et  [(innha-  prouve  (pie  le  législa¬ 
teur  n'était  pas  Iiieu  lixé  sur  la  nature  du  droit  nouveau  cju'il 
allait  instituer. 

D'autre  part,  il  est  impossible  d'admettre  (pie  par  cos 
expressions,  haily  fvi'nnrry  le  législateur  ait  entendu  assimiler 
la  concession  à  un  contrat  de  louage  dans  le  sens  du  code 
civil.  Le  rap[)rochemcn(  des  ri'glcs  du  louage  el  des  clauses 
des  cahiers  des  charges  montre  les  difl'crenccs  profondes  cpiî 
existent  entre  un  preneur  ordinaire  et  une  compagnie  con¬ 
cessionnaire  d'un  chemin  de  ter. 

Nous  ne  pouvons  jias  davantage  trouver  dans  la  conces¬ 
sion  un  droit  iremphytéosc  on  d'usui'ruit,  c’cst-ii-dire  un  droit 
réel  immoiulier.  1/empliytéose  et  rusufruit  démembrent  la 

propriété.  Or  les  dépendances  du  domaine  public  ne  sont  pas 

« 

plus  susceptibles  d'un  démembrement  de  la  propriété  (pie 
d’une  appropriation  privée.  Leur  aHéctatioii  les  place  hors 
du  commerce. 


(*)  (ioldle,  Cours  ds  dr,  udminh.,  U,  n.  Il)  s,,  II,  n.  4  el5,  IV,  ii.57  ;  iJclnlIouu, 
liev,  de  lêijhl.  el  de  Jurîsp.,  iSliî,  V,  p,  140:  Ciudes  sur  les  concessiotts 

de  clieuiiiis  de  fer,  p.  187  s.;  Lamé-Fieury,  Code  des  chemins  de  fer,  6ilil., 
p.  l(Xi,  note  3. 
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1/acte  (lo  coiicossion  nous  apparaît  (l<*s  lors  eonimc  un  acte 
trutie  nature  spéciale  (‘)  ré^’i  par  des  règles  particulières, 
coniplètement  dislinctes  de  celles  du  droit  civil.  Les  conces¬ 
sionnaires  coid raclent  des  cugagcinents  et  acquièrent  des 
tlroils.  Ils  sont,  snivani  les  périodes,  des  enlre[>rencnrs  de 
travaux  [iublics  et  îles  entrepreneurs  d’un  service  [ndilic.  IVnir 
se  reinhourser  de  leurs  dé[>enses,  ils  sont  investis  dn  tlroit 
d’e.\[)loiter  une  portion  tlu  domaine  [tublic  et  de  percevoir  à 
cette  occasion  des  rcilevances  consistant  en  drf)its  de  péag'e 
et  prix  de  ti‘ans[>ort.  Ils  n'ont  pas  un  droit  dans  la  chose.  La 
nature  de  leur  droit  (rexploitation  se  détcimiiiie  j)ar  la  nature 
des  avantages  (jtdil's  en  retirent.  L'est  poniajiioi  leur  droit  est 
inohiliei*  (®).  l’arsuiie  il  n’est  pas  snsce[>tiltle  (riiypolliètjne  (®), 
944.  One  décider  qnaitt  aux  actions  qui  tendent  à  revendi- 
ipier  un  imineulde,  î)lus  géncralcnient  ipiant  aux  actions  irn- 
inohilièrcs?  l’Üle  ne  sont  pas  comprises  dans  l’énnmératîon  de 
l'art.  2118;  par  consé<[uent  elles  ne  sont  pas  susceptibles 
d’hypollié(|ues,  car  le  texte  est  limitalil'.  Au  smq)lus,  il  Tant 
l)ien  s’entendre  sur  le  sens  de  cette  pro[>ositîon.  Elle  siirnilie, 
dit  Valeltc,  ({u’on  ne  peut  pas  hypotliéqncr  les  actions  iinmo- 
Idlièrcs  considérées  comme  droit  >7// distinct  du  droit 
de  propriété  i  cconini  et  véritié.  I*hi  d’antres  ternies, on  ne  lient 
pas  hypolliéquer  le  droit litigrieux  ijiie  l'on  a  sur uuiinmeuhle: 
ce  ipii  permettrait  au  créancier  hypolliécairo,  non  payé  à 
réchéance.de  l'aire  vendre  ce  droit  Üligicux  aux  enchères,  La 
loi  siqipose  sans  doute  (fu’il  y  aurait  peu  d'enchérisseurs,  et 
<pic  le  droit  serait  vendu  à  vd  prix,  au  grand  préjudice  du 
tléldteur  (jui  a  coJislitué  ritypothèijuc  (*).  Mais  on  peut  Itypo- 


Laiirent,  VT,  n.  35* 

*  Dufour,  !h\  mlminûL,  IIL  ri,  215  ;  Aucof,  ("onférencrji  III, 

n.  1312  : Vif^ouroiix,  jnrisp.  dts  e/iemhts  (/e  f^f'  n, 

— '15  il). ci V,  Seine,  27  juilict  1850,  U*,  51.  5.  78,  S.,  50*  2.  5W.  —  Hiv.  eass.,  15  mai 
1801,  D*.  OL  1.  225,  S.,  61*  1.  888.  —  Iteq.,  5  tiûv,  1867,  IL,  (>8:  1.  117,  S.,  67,  1* 
il 7.  —  Uoiir  irappel  tle  Itnixelles,  10  juilict  1882,  S*,  83.  33*  —  lAw  caiss., 

2U  juillet  1886,  IL,  87.  1,  ^^2,  S*,  87.  1*  3Î2*  —  \*’Avh,  2  fév.  1888,  D*,  89*2*  16-3, 
et  sur  pourvoi  Civ,  rej.,  3  mars  1800,  IJ.»  OC  1,  415,  S.,  91,  1.  65*  —  V,  aussi 

Douai,  y  mars  1857,  1.)*,  57*  2*  1  i5,  y.,  57.  2.  7>77, 

Aucoc,  />e  / /?y/>*  sur  tes  chemuts  de  fet\  Hev^crit.^  1876*  nouvelle  série,  V, 

P*  81  s. 

Tarrible^  liép.  de  Merlin,  //y/).,  secL  II,  g  3,  arU  3,  n*  5;  Grcuier,  II, 
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llicqiier  rininieiil)le  sur  lequel  ou  n  un  droit  litigieux;  et  si, 
plus  tard,  une  décision  judiciaire,  obtenue  par  le  constituant 
ou  par  ses  créanciers  agissant  de  son  cliet  à  son  défaut,  con¬ 
sacre  déliuitivcmeiit  le  droit  de  i)ropriétc  <ju'il  prétendait  avoir 
sur  ldmmeul>le,  riiypotlièque  sera  valaltle  et  protliiira  ses 
ctfets  (arg\  art.  ■il'i.'i). 

945,  Le  dernier  iinmeidile  f)ar  loljjet  auquel  il  s'appli¬ 
que,  dont  il  nous  reste  à  parler,  est  riiypotIjè(|ue.  l*cut-on 
hypothéquer  une  hypothèque? 

La  question  semble  étrange.  l'Mlc  demande  h  être  éclairée 


A  Home,  les  créances  pouvaient  être  hypothéquées  comme 
tous  les  autres  biens.  Kn  acquérant  une  sûreté  sur  la  créance 
qui  lui  était  affectée, le  créancieracquérait  un  <lroit  sur  Lliypo- 
thèque  qui  'en  était  raccessoirc.  11  était  tenu  de  dénoncer  celle 
convention  au  débiteur  de  la  créance  donnée  en  garantie  ('). 
A  partir  de  ce  moment,  celui-ci  ne  pouvait  se  libérer  qu'en 
payant  entre  les  mains  du  créancier  ayant  Inqmthètpie  sur  la 
créance. 

.Mais  ce  n’est  [)as  de  riiypotlièque  <lc  la  créance  (jiic  nous 
avons  à  parler.  II  est  évident  ((u’anjourd'lmi  les  créances 
ne  peuvent  pas  être  hypothéquées;  elles  ne  sont  juis  des  im- 
meuhles  déclarés  susceptihies  d'hypolliè<jues  par  l'art.  2  \  18. 

A  côté  de  riiyi)othcquc  de  la  créance,  le  droit  romain  avait 
admis  l’hypothèque  de  rhypothè<pio  pig/ms  plff/fori  t/ari 
potrst.  A  l’origine  et  avant  l’introduction  de  rhy[>othèque, 
cette  forrmde  traduisait  le  fait  plutôt  qu’elle  n’c.xprimaît  le 
droit.  IjC  créancier  gagiste  possesseur  île  l’olijet  donné  eu  gage 
pouvait  l’engager  lui-même  à  un  de  scs  créanciers.  .Mais  le 


n.  152,  153;  DclviiicoiJi't,  III,  p,  292;  l’orsil,  I,  sur  Tari.  2IIS,  n,  9,  ol  tJiteuL 
II,  p.  219;  Ballur,  )I,  ii,  231  ;  Berrîal-Sairit-Urjx,  Code  de  proc.,  U,  p,  ()3;l  ;  Va 
letlc,  p.  204;  'IVoplong,  II,  n.  -106; Duvergier,  Ven/e,  H,  n.  I8;(larré  et  Cliain'eaii 
lois  de  la  proc„  ijuest.  2198, §  3 ;  Poiil,  !,  n.  395  ;  Aubry  cl  Uau,  III,  p.  12ü,  §259 
Marlou,  II,  ti.  Til;  Laurent,  XX.\,  u.  219;  Tliézard,  n.  il;  Luiiiicl  de  Saulcrre 
IX,  n.  78  bis,  IV.  —  Bcf].,  14  avril  1817,  U.,  47.  1,  217,  S.,  47.  1.  341.  —  V.  cep 
en  sens  contraire  Pigeau,  Proc,  vie.,  jt.  207;  Duranlon,  .XVI,  n.  409  et  XXI,  n.  7 
—  Cpr.  üuranton,  IV',  tt.  17. 


(‘j  L.  4,  ü.,  Quai  ves pigtwfi  oblig^  poss.  VIII,  17'.  —  Jourdan,  l’iajp.,  p.  280. 
p)  L.  1,  G.,  5t  piffnus  pign-iH  dalmn  si  *  ^X  III,  23j. 
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droit  de  celui-ci  n’étaît  qu'uit  droit  subordonné;  les  causes 
((ui  éteignaient  la  première  créance,  notaniincnt  le  paiement 
tait  par  le  premier  débiteur  au  créancier  orifrinaire, libéraient 
le  gage  et  mettaient  celui  (|ui  tiétenait  la  chose  dans  la  né¬ 
cessite  de  la  restituer  (’}.  l*onr  (pic  le  second  gag'isl('  eut  une 
sûreté  pleine  et  entière,  il  aurait  fallu  tjue  le  délsifeur  origi¬ 
naire  ne  pût  [layer  valablement  eju’entre  scs  mains.  Lorscpie 
riiypoIlHMjue  fut  introduite  dans  la  législation  romaine,  on 
lui  applic|ULi  les  règles  suivies  jusqu’alors  pour  le  pitjnus 
pujnoris. 

Ce  n’élail  donc  qu'une  hypothèque  en  sous-ordre;  son 
existence  était  intimement  liée  à  rexistcnec  de  la  première 
hypothètjuc;  si  celle-ci  était  éteinte  par  le  jiaicmenf,  l'hypo¬ 
thèque  do  rhypotlièt[UC  subissait  le  même  sort.  Si  le  paic- 
ineiit  était  ctl’ectuc  entre  les  mains  du  second  créancier  et  si, 
comme  la  seconde  créance,  il  avait  pour  objet  une  somme 
d'argent,  elle  demeurait  justju'à  due  coiicurreiice  entre  les 
mains  de  celui  cpii  l’avait  r(M;ue;  seul  Ttixcédeiit  devait  être 
versé  entre  les  mains  du  premier  créancier.  Si,  au  contraire, 
la  créance  hy|)othé(juéc  avait  pour  objet  autre  cliosc  ipi  unc 
somme  d'argent  et  si  la  créance  garantie  était  d  imc  somnic 
d’argent,  le  second  créancier  auquel  avait  été  fait  le  ijaiemeul 
conservait  la  chose  à  titre  de  pignas  Poui*  le  inetire  à  l’alu’i 
de  tout  danger,  il  aurait  fallu,  ccnnine  jtonr  le  créancier  ga¬ 
giste,  tjn'aucun  paiement  ne  pût  être  valaldcment  clfectué 
entre  les  mains  du  premier  créancier,  il  aurait  fallu  que 
rhv|)otlïètjUC  de  riiypoilièquc  cnti’alnût  rhypothè(|uc  de  la 
créance,  f.csjuiâscousultcs  romains  admirent-ils  cette  solution  ? 
La  (picstioii  est  controversée  ;  nous  croyons  inulile  de  lu  résou¬ 
dre  (®);  il  nous  suffit  d’avüii*  précisé  ce  (ju'on  entendait  à 
lloinc  par  l'hy[)otliè(jiie  de  l’hyjjothèque. 

946.  Notre  droit  coutumier  admit  le  principe  du  droit 
romain.  Lotliicr  notamment  considérait  l'hypottièipic  comme 
un  droit  dans  les  héritages,  comme  un  droit  iinmohilicr  siis- 


(q  L.  40,  s  2,  1).,  phjnevat.  ad.,  T  , 

(q  L.  la,  §  2,  I),,  Ife  pujnuï',  et  hypoth.  (XX,  1;. 

(3)  V.  eti  faveui'  de  UalIiiTnativc  Jourdan,  L’hypothèque,  p.  200  s.  —  \  ,  en  faveur 
de  la  négalivc,  Valelte,  p.  208. 
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co.[>til>le  (rijypotlicfjues.  Il  disait  tjiic  le  montant  de  la  colloca¬ 
tion  d’iin  ci'éancier  liy[)otliécaii'C  représentait  non  senleincnt 
sa  créance  personnelle,  mais  encore  le  prix  de  son  droit 
d’iiypotlièqne.  Il  ajoutait  r  «  (Test  en  tant  (jii’elle  est  le  pi'ix 
»  de  mon  hypothèque  que  je  suis  colloqué  dans  l'oi'dre.Mais 
»  ce  droit  d’hypolhèijue  que  j’ai  dans  les  biens  saisis  réclle- 
»)  ment,  étant  un  droit  dans  les  héritages  et,  par  conséquent, 
»  i m mol )i lier,  et  suivant  la  règle  Pit/uffft  ptf/non  ifari  potesL 
»  (L.  1,  Cod,  .s7'  pign.  pujn.},  est  lui-nièine  hy^iotlicqué  à  mes 
»  créanciers  hypothécaii’cs  ».  Il  en  conclut  que  le  montant  de 
la  collocation  obtenue  sera  réjiarfi  entre  les  créanciers  hypo¬ 
thécaires  du  créancier  cidhxjné,  suivant  le  rang  de  leurs 
liypolhctjues  (*).  Celte  iu‘a tique  dilfère  profoiulémenl  de  la 
théorie  romaine;  riiypothèqnc  porte  véritablement  sur  la 
première  hyjïothèquc;  mais  on  aboutit  à  nu  résultat  analogue 
il  celui  du  droit  romain,  l.c  second  créancier  se  présentern  à 
l’ordre;  il  sera  colloqué  sur  le  moidant  de  la  collocation 
attribuée  au  premier,  suivant  son  rang”  d’iiypofliècpio. 

947.  Aujourd'hui,  il  faut  décider  ([u’on  ne  peut  jias  hypo¬ 
théquer  une  liypothètjue  (“).  Iiii  ellet,  l'bypotliètpic  ne  ligure 
pas  sur  la  liste  limitative  de  l  aid.  2118.  Kn  outre,  l’art.  778 
Pr.civ.,  devenu  l'art.  77o  l’r.  civ.,  est  exclusif  des  sous-ordres. 
Ce  texte,  supposant  (pi’il  sc  présente  à  l’ordre  plusieurs  créan¬ 
ciers  de  rnn  des  créanciers  cojlotjncs,  dit  que  tous,  sans  dis¬ 
tinction,  [jourvu  qu’ils  soient  inscrits  ou  opposants  avant  la 
clôture  de  l’ordre,  vienuent  à  coiitrilmtion  sur  le  montant  de 
la  collocation  atti'ilniée  à  leur  ilébitcur,  (jui  est  considérée 
comme  chose  inohilière. 

Comment  fera  donc  le  créancier  ipii,  ayant  liesoin  de  cré¬ 
dit,  veut  oll'rii’  eu  garantie  son  droit  de  préférence  imniobi- 
lier? 


11  peut  donner  sa  créance  en  gage  en  se  conforniaiit  aux 


{')  Psjlliiei%  Goût,  trOiléans,  hüroiLau  titre  dm  criées,  tit,  XX 1^  §  17j  éâli, 
Uupnet,  11*  142,  p,  715. 

{*)  Persil,  I,  sur  Tart,  2118,  n.  lü;  (ircaier,  I,  n.  157;  Uuraiitoiu  XIX,  n.  272; 
Troplong,  II,  n.  407;  Valetle,  p.  2Ü6  s.;  l^ont,  G  Aubry  et  lUu,  III,  p.  120, 

§  259;  Laiireiil,  XXX,  u.  218;  Gülinel  Oc  Santeri'c,  IX,  n.  78  Ois,  VIII;  Tliézartl, 
IK  41* 
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prescriptions  des  art.  et  ■2075;  c'e.st  le  pignm  nom'mk 
<lu  droit  roniaiti.  Le  ci’éaiicicr  g-aiiiste  ponrru  alors  se  préva¬ 
loir  de  tons  les  avantages  attachés  à  la  créance,  nota  ni  nient 
exercer  l’action  j>er.Sünnelle  contre  le  délntenr  et  scs  cautions 
et  SC  préva loii-  de  l'hypolhècpic  sur  les  hnincidilesaircctés. 

Si  ce  résnllal  dépasse  les  intentions  des  iiarlh^s,  elles  au¬ 
ront  recours  aux  cessions  d’Iiypolhèque,  aux  suhrogatioiis  dont 
nous  avons  déjà  parlé  en  traitant  du  caractère  accessoire  de 
riiypotlièipie  (‘)  et  sur  Icscpiellos  nous  reviendrons  à  propos 
<h'  l'iiypothcMpie  légale  de  la  l'einine  niariée. 

dette  cession  de  riiypolhèijnc  ilitl'ère  scnsibleincnt  de  l*hy- 
polhè(jue  tie  riiypotliéipie.  La  cession  <lc  rhy[io(liè(jiie  ne  peut 
s'opérei*  <jue  par  la  volonté  des  jtarties;  elle  résulte  nécessai- 
rcinent  d’une  convention.  L’liy|iotliè(juc  de  riiyjiotiièquc  au 
eoiifraii'c,  si  elle  était  admise,  pourrait  avoir  runc  des  causes 
inditpiées  dans  l'art.  21  Hiet  serait,  suivant  les  cas.  légale,  judi¬ 
ciaire  ou  Cüiiveiitiüiinelle.  I*hi  outre,,  les  cessions  de  riiypotlic- 
(jue  ne  semt  en  principe  soumises  à  aucune  condition  de  piihll- 
cifé  (*)  ;  elles  produisent  leur  cflet  à  leur  date,  pourvu  que  cette 
date  soit  certaine;  il  en  serait  autrement  de  rhypothè<[ne  de 
riiypothèqnc,  elle  devrait,  si  elle  [exista  il  dans  la  loi,  être  rendue 
puidifjne  de  la  même  manière  (jue  toutes  les  antres  liypollic- 
ijncs. 

948.  <,)n  sait  que  les  aciions  de  la  Manque  de  France  peu¬ 
vent  être  iiiiniohilisées ;  elles  sont  ahtrs  assimilées  aux  pro- 
jiriétés  fV>iicières  (art.  7,  décret  du  Mi  janvier  1898).  l".!!  coiisé 
qucncc,  elles  soûl  spécialement  suscep tildes  d'hypülliè<|ues. 
Il  en  est  de  même  des  aciions  du  canal  du  Midi,  que  1  art. 

X  13  du  décret  du  Ht  mars  18 1 9  a  coinplètenieut  assimilées,  à 
cet  égard,  aux  actions  de  la  Mainjue  de  1*' rance. 

Il  en  était  de  même  des  actions  des  canaux  tLOrléans  et  du 
I.oing,  en  vertu  de  l'art.  13  d'un  décret  du  19  mars  18 ML  Mais 
il  11’ y  a  plus  lieu  d’en  parler.  Le  rachat  en  a  été  autorisé  par 
la  loi  du  l‘"‘  août  1869  et  il  a  été  déliiiilivcment  ojiéré  [mr  la 
loi  du  29  mai  1863, 


V,  supnt^  U,  n,  90b  s* 
W  supra,  11^  n*  IKXi* 
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949.  Il  ii’y  a  pas  lieu  de  mentionner  ici  les  rentes  sur 
THtat.  Files  sont  meubles  et  ne  peuvent  pas  iMre  îinmobili- 
sccs.  II  est  vrai  (pie  des  valeurs  de  cette  nature  ont  pu  être 
iinmobilisiVes  ptoiir  la  constitution  d'un  niajoriit,  en  vertu  du 
décret  du  l"**  mars  180S,  Mais  en  admettant  même  fjue  ces 
luajorats,  dont  la  loi  du  12  mai  1855  a  interdit  rînstitiition  jmur 
l’a  venir,  ne  soient  pas  éteints  en  vertu  de  l'art.  2  de  cette  loî 
du  12  mai  1855  et  des  ail,  I  et  2  de  !a  loi  du  T  mai  Î8i9,  il 
est  certain  que  ces  rentes  no  peuvent  pas  être  liypotliéquées, 
Les  biens  composant  un  majorât  ne  peuvent  être  ni  aliénés, 
ni 

950.  Tels  sont,  d’après  le  code,  les  seuls  biens  susceplil>les 
d’hypotli(*qiies.  Les  meuldes  ne  peuvent  doue  jias  être  hypo¬ 
thèques;  car  réniimératioii  de  l’art.  21  18,  énnmcralion  dont 
les  termes  mêmes  prouvent  (ju’cllc  est  cssciitiellenicnt  limita¬ 
tive,  ne  comprend  que  des  iinmcnliles. 

Sur  ce  point,  le  droit  romain  avait  d’antres  principes.  Qitod 
e.mptliinpm  rptKlitioitem/^iie  rrclptt,  et iatn  pifjunrnltoïif'))!  rcc/- 
pevp  poleatf  dit  la  loi  9,  1 ,  It.,  Ite  pif/tt,  et  fif/p-  (.W.  I), 

D'ailleurs,  dans  celte  b^islatîon,  riiypotbèqno  des  meubles 
■conférait  au  créancier  le  droit  de  préférence  et  le  droit  de 
sitile,  comme  celle  des  im meuldes. 

Notre  ancien  droit  s’écarta  de  ces  traditions.  Ibiiis  les  pays 
de  droit  écrit  et  dans  (jiielqnes  autres  provinces,  il  est  vrai, 
comme  celles  d’Anjou,  du  Maine,  de  Hi’etaErmi  et  de  Nor¬ 
mandie,  les  meubles  étaient  susceptibles  d’bypoMièijiic;  mais 
c'était  une  hy|>otlièque  imparfaite,  (jui  ne  conférai!  au  créan¬ 
cier  (piTiu  di‘oit  de  préférence  sans  droit  de  suite,  l^arlout 
ailleurs  rbypothètjiic  des  meubles  ii’était  aucunement  ad¬ 
mise. 

Ce  qiTîl  y  a  de  sinfrulier,  c’est  ([uc  les  coutumes  fpii  n'ad¬ 
mettaient  pas  riiypolhèquc  des  menblés  et  celles  qui  admet¬ 
taient  riiypotliè<pie  imparfaite  dont  il  vient  d’être  parlé,  for- 
inutaicnt  leur  principe  dans  les  mêmes  termes  :  Meithfes 
point  de  suite  par  hifpothrque.  (^elte  iiiaviinc  cél(*brc  était 
donc  à  double  sens  :  dans  la  plupart  des  coutumes,  notain- 
meut  celle  d’Orléans  (art.  Ii7),  et,  celle  de  Paris  {art.  17(1), 
elle  signitiait  tjue  les  meubles  ne  jiouvaient  pas  être  bypo- 
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tliéqués;  tlinis  quelques  autres,  comme  la  coulumc  de  Xor- 
niaiulic  (art,  olKi),  elle  voulait  dire  que  les  meubles  pouvaient 
cire  liypotliéijués,  mais  d'une  liypollièque  imparfaite,  ne  con¬ 
férant  pas  le  droit  de  suite. 

951,  l,a  règle  Mt'ithlrs  n'onl  pas  suite  par  lu/pollttupte- 
a  été  reproduite  littéralement  par  lart.  21  It).  Ou  y  retrouve 
rincorrcction  de  langage  <|ui  n'avait  pas  écliappé  à  Pothier 
et  que  cet  auteur  rectilic  dans  scs  notes  sur  l'art.  417  de  la 
Coût,  d'Orléans. 

(Juel  sens  faut-il  lui  donner  ?  A  coup  sûr  ce  n'est  pas  celui 
qui  vient  d’être  indiqué  en  dernier  lieu;  car  cette  interpréta¬ 
tion  alioutirait  à  mettre  le  législateur  en  contradiction  avec 
lui-même.  11  dit  dans  l'art.  2!  I  l  que  rhypolliè(jue  est  un 
droit  réel  sur  les  immeuliles.  Il  dit  dans  l'ai’t,  21 18  que  les 
immeubles  sont  seuls  suscc[)tildes  d’hypo(bè{|ues,  ce  qui 
exclut  é\ideniment  les  meubles;  coniineiit  croire  qu'il  vienne 
immédiatement  a[>rès  se  donner  un  démenti  dans  l’art,  21  lU, 
en  déclarant  les  meul>les  susceptibles  d'une  byjiolbèijue, 
même  imparfaite  ?  Alors  notre  texte  signitie-t-il,  comme 
l’art.  147  de  la  coutume  d’Orléans,  c|nc  les  meubles  ne  peu¬ 
vent  pas  être  liy[}otbé([ués  ?  (i’est  bien  prol)aI)le,  quoique  la 
formule,  on  n'en  peut  rlisctmvenir,  soit  assez  inijiropre  [>our 
exprimer  cette  idée,  1,’art.  2119  comjdète  ainsi  l’art.  2279.  Il 
étend  à  l’action  bxqjofliécairc  le  principe  édicté  par  l’art,  2279 
pour  l'action  en  revendication.  Il  soumet  les  meubles  incor¬ 
porels  î'i  la  même  règle  <pie  les  nieultles  coiqmrels  en  ce  qui 
concerne  l’b\q)otliè<|UC,  tandis  que  Part.  2279  est  spécial  à 
ces  derniers. 

On  objecter  L  peut-être  ipic  cette  interprétation  aboutît  î'i 
faire  de  Part.  2119  un  texte  inutile;  car  la  proliibition  tl’liy- 
potliéquer  les  meubles  résultait  suflisanimcnt  de  Part.  2118. 
Nous  répondrons  (ju’tl  y  a  <kuis  le  code  civil  bien  d'autres 
articles  inutiles.  .Mieux  vaut,  après  tout,  prêter  au  législateur 
une  inutilité  que  Paccuscr  d’uuc  contradiction. 

Il  est  curieux  (juo  cette  inutilité  législative  se  rencontre 
également  dans  la  loi  du  9  messidor  an  111  (art.  5  et  (i).  On 
peut  même  dire  (ju'ello  s’y  j^irésente  sous  une  forme  encore 
plus  surprenante  :  car  la  solution  y  est  aflirmée  en  quelque 
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sorlo  Ijrutalenioiit  et  u’y  revêt  pas  rappareiice  plus  tlciicate 
qui  la  couvre  dans  l’art.  21 1 ‘J. 

952.  On  a  cependant  essayé  de  justifier  le  législateur  et  de 
donner  un  sens  utile  à  la  loi. 

On  a  dit  <|iie  Part.  21 19  comprenait,  sous  la  dénomination 
d’iiypotlièijue,  inôine  les  privilèges.  Le  sens  en  serait  alors 
facile  à  déterminer.  C’est  celui  qu'on  donnait  à  la  règle  sui¬ 
vie  diins  les  pays  de  droit  écrit  et  dans  quehpics  coutumes. 
Les  meubles  sont  bien  susceptibles  d'être  aireclés  par  privi¬ 
lège  d’uii  droit  de  préférence;  mais  ils  ne  peuvent  pas  être 
l’objet  d'un  droit  de  suite  (’). 

Les  termes  de  la  loi  qui  parle  d’liy|>otlièque  et  non  de 
privilège,  la  place  de  notre  article  inséré  dans  le  clia  pitre 
consacré  aux  bypotlièques  suflisent  pour  réfuter  cette  inter¬ 
prétation. 

Suivant  d'autres  auteurs  (®),  Part.  2119  aiiiT.it  été  écrit  en 
vue  de  Pbypothèque  qui  atteint,  en  (jualîté  d’accessoires  de 
l'iinincubic  sur  Ie(piel  elle  porte,  les  objets  mobiliers  fictive¬ 
ment  immoliilisés  par  destination,  et  Particlc  signîtierait  que 
si  ces  objets  ont  é*té  transmis  ù  un  tiers  (|iii  les  a  reçus  de 
bonne  foi,  si  par  exemple  des  animaux  attachés  à  la  culture 
du  fonds  iiypothéqué  ont  été  vendus  et  livrés  à  un  aclieteu»' 
qui  ignorait  leur  allcctation,  le  créancier  hypothécaire  ne 
pourra  pas  les  suivre  entre  ses  mains;  car  ils  ont  été  mobili¬ 
sés  par  leur  sé[>araliou  du  fomls,  et  le  détenteur  peut  oppo¬ 
ser  au  créancier  ([ui  le  poursuit  la  maxime  En  fait  de  meu¬ 
bles,  la  possession  eakt  titre. 

Il  est  certain  que  le  créancier  bypothécaii’c  n’aurait  pas  le 
droit  de  suite  sur  les  oljjets  dont  il  vient  d'ètre  parlé.  Mais 
que  ce  soit  là  ce  *]u’a  voulu  dire  Part.  21  H>,  c  est  beaucoup 
plus  douteux.  Le  serait  un  sens  tout  à  fait  nouveau  de  la 
maxime  Menfdes  idout  jxis  de  suite  par  hifpothèrf  ue  i  or  com¬ 
ment  admctlrc  (jue  le  législateur,  (|ui  a  re|)roduit  littérale¬ 
ment  cet  adage  [ilusicurs  ibis  séculaire,  ait  entendu  lui  don- 


(‘)  Cpi‘.  Troplong,  U,  n.  414. 

(*J  Duranton,  XIX,  n.  280;  Uelviiicourt,  Ili,  p.  2^3;  Demanle,  Cours  anal.,  IX, 
Ji  70. 


T 

t_>'4 


lits  l■R^V[LtG^:S  ET  HYI'OTHÈ^JI’ES 


lier  un  sens  ignoré  jusque  là,  alors  que  rien,  ni  djins  la  loi, 
ni  dans  les  travaux  préparatoires,  ne  révéle  cette  |)cnsçe  ? 

On  peut  en  outre  reinarfjuer  (jiie  la  l’ornniie  ailci|)tée  j»ar  le 
législateur  serait  Incii  malheureuse,  l’dle  |)ortcrait  à  croire 
que  dans  ce  cas  le  tlroit  de  suite  est  seul  éteint  et  que  le  droit 
do  [(réréreuce  [)eut  être  exercé  sur  le  jirix,  s  tl  est  encore  dé. 
Nous  a{)préciei'ons  plus  taril  le  mérite  de  cette  criliipie  en 
étudiant  les  ellcts  généraux  des  hypothèques. 

Au  surplus,  celte  controverse  a  [»eu  d’importaficc ;  car, 
ipicl  que  soit  le  sens  que  l'on  doiv^c  donner  à  l’art.  21 19,  on 
est  d’accortl  sur  les  principes. 

953.  U  reste  à  savoir  pourquoi  notre  législateur  ii’admct 
pas  rhy[K>thè(jue  des  nieuhles. 

Loyseau  disait  autrefois  (juc  a  la  rais<ni  n'est  pas  celle  (jn'oii 
M  allègue  vulgairement,  que  tnolnUum  rZ/èv  i‘sl //o.v-ve.s-.vio,  poiir 
»  ce  que  le  plus  ou  le  moins  ne  sont  point  de  tliUérence  au 
»  droit  »  (’}.  Il  jusiitiait  la  prohibition  des  coulumcs  par  des 
considérations  (jui  sont  aussi  vraies  aujourd  Imi  (juc  de  son 
tenqts. 

L’hypothèque  des  meubles,  telle  que  radmcltail  le  droit 
romain,  c'est-à-dire  armée  ilu  droit  de  suite,  aurait  jeté  dans 
le  Commerce  et  dans  les  relations  civiles  les  pei'tnrbatîons  les 
plus  graves;  elle  aurait  porté  une  atteinte  funeste  à  une  règle 
fomlamentale  de  iH)trc  droit,  la  règle  lùi  /ait  df  naathies  la 
possession  vaut  tlîrr  (art.  2279\  Lhuuit  à  rJiy()othèque  iiiq)ar- 
faitc,  c’est-à-dire  dépouillée  du  droit  de  suite,  qui  avait  été 
admise  dans  (juelqucs-uncs  ile  nos  aiiciemies  |n*ovinces,  elle 
ne  procurerait  à  vrai  dire  au  créaneier  (jii’une  gai’autie  à  peu 
près  illusoire,  tant  il  serait  facile  au  déliitciir  dr  la  faire  dis¬ 
paraître.  Hans  une  législation  qui  atlmet  la  règle  /;7y  fatt  dr 
nieables  ia  possession  vaut  titre,  les  incu)>lesiie  [leuvciit  guère 
ollrir  à  un  créancier  une  garanlie  sérieuse  qu  autant  qu  ils 
lui  sont  allcctés  dans  leur  généralité,  comme  cela  a  lieu  pour 
plusieurs  privilèges,  ou,  s’ils  sont  allcctés  à  titre  particulier, 
qu’aidant  que  la  jiossessioii  en  est  remise  au  créaucici’,  et 
alors  on  tombe  dans  le  cas  <!u  gage.  H’ailleurs,  l'nnc  dc.s 


(’}  Loyseau,  bes  offices,  liv.  III,  cli.  V,  n.  s, 
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l>ascs  tlu  régime  Iiy[)otliccaii‘c  admis  par  le  code  civil  est  la 
nuljlicifé;  or  comment  organiser  d'une  niaiiière  enicacc  la 
niiblicilé  des  hypotlièfjiies  sur  les  meuljles,  (jiii,  à  lu  tlille- 
rence  des  immeubles,  n'ont  |)as  d'assiette  iixe  et  ilont  il  est 
souvent  difficile  d'établir  rindiviilualitc?  C'est  plus  cpi'il  n'en 
faut  pour  justifier  la  proldbition  d'iiypothéipier  les  meubles. 

954.  Notre  cliapitre  se  termine  par  un  article  de  renvoi, 

l’art.  ainsi  conçu  :  «  //  tt'est  fnnové  jmr  /(•  j/rrsrjif 

»  Co(h  ai/.r  ffispost/ioiix  fies  loi.'i  maetthnes  conccniaat  /e^’ 
»  navires  et  bâtiments  de  mer  ». 

Le  droit  maritime  présente  en  eti'et,  sous  les  divers  points 
de  vue  <jui  viennent  de  no*us  occu[»cr,  des  règles  s[)éciales, 
!>'art.  190  C.  co.  dit  que  les  navires  sont  meubles:  il  ajoute 
qu'ils  sont  affectés  î'i  certaines  créances;  mais  il  les  qualifie 
de  privilégiées  et  non  d'hypothécaires.  Il  n'y  a  donc  pas,  dans 
cette  disposition,  de  dérogation  à  l’art.  :21 19. 

Mais  les  privilèges,  rjue  la  loi  a  établis  sur  les  navires  au 
proht  de  certains  créanciers  ( art.  191  et  1 92,  i  i.  co,),  enlrainenf 
le  droit  de  suite,  malgré  la  nature  mobilière  du  navii‘C  {art. 
190.  C.  co.)  (‘).  droit  de  suite  appai’ticnt  même  aux  créan¬ 
ciers  sinqilcment  cliirographaires  ilu  propriétaire  du  navire 
(art.  190  al.  2  ti.  co.).  Le  code  de  commerce  apporte  donc 
à  cet  égard  d'iinporlantes  excepllons  aux  [u*inci[»es  générau.v 
du  code  civil.  Cependant  îl  ne  déclarait  [)as  les  navires  sus¬ 
ceptibles  d'liypotliè(pios. 

955.  La  dérogation,  ipte  nous  ne  rencontrons  pas  dans  les 
textes  du  G.  co.,  se  trouve  dans  une  loi  [lostérieure,  la  loi 
du  10  décembre  I87i,  qui  a  été  complètemenl  reftmdue  dans 
la  loi  du  10  juillet  188.').  Cette  loi  organise  rhy[)othètpie  mari¬ 
time,  ipii  serait  plus  exactement  appelée  riiy[)ot!ièqiio  navale. 
l'JIe  décide  que  les  navires  peuveni  éti'e  liypolhéqnés.  C’est 
une  exception  reniartpiablc  à  la  règle  que  les  imnieiililes 
seuls  sont  susce|)til)Ics  d*liy|)ütltè<pies. 

Kmpruutéc  principalement  :ï  la  loi  anglaise  de  l8oi  cpii 
avait  org’auisé  le  }ymrt-ijage  sur  les  navires,  riiy[><dhèqne  mari¬ 
time  a  pour  but  de  moltre  à  la  portée  des  armateurs  un  imu- 
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veau  moyen  de  crédit  réel.  Sans  doute  les  navires  pouvaient 
lliéoriipieinciit  être  donnés  en  nanlissenient.  Mais  il  était  diffi¬ 
cile,  même  impossible  de  remplir  les  conditions  retiLiises  par 
lu  loi  pour  la  validité  du  guire.  On  élait  obligé  de  recourir  à 
une  vente  simulée.  l'Ieiue  de  dangers  pour  le  débîleur,  elle 
laissait  le  créancier  acheteur  exposé  aux  plus  giaves  incon¬ 
vénients  ('}. 

O’esl  pour  remédier  à  cet  état  tle  choses  (ju'unc  réforme 
do  la  législation  fut  demandée  dans  les  enquêtes  inariSimcs 
de  tSho  et  de  1870,  poursuivie  par  les  travaux  d'une  com¬ 
mission  instituée  eu  ISOo  pour  la  l'évision  ilu  livre  2  du  0.  de 
CO.,  [néparcc  par  les  avis  des  chambres  de  commerce,  étu¬ 
diée  par  le  conseil  d'Ktat  dont  le  travail  fut  interrompu  par 
les  événements  de  1870  et  enlin  réalisée  par  rAssemblée 
nationale  dans  la  toi  du  10  flécembi’e  IH7i  sur  la  pmposition 
de  i\LM.  Savoyc,  Orivard  et  Mathieu  Hodet. 

l/exceplioii  apportée  par  la  loi  nouvelle  à  l’art.  2110  se 
justilie  d’ailleurs  i’acilemenl.  I.cs  navires  |>envenl  être  indivi¬ 
dualisés  aussi  siïrenicnt  (pie  les  immeubles;  l’acte  de  franci¬ 
sation,  (pli  [larloLil  et  loiijours  les  accompagne,  leur  donne  à 
la  fois  LUI  étal  civil  el  une  siluafion;  les  mutations  de  propriété 
en  S(Uit  constatées  avec  certitude.  I.a  publicité,  fpii  est  la  base 
de  noire  l■ég■ime  hypothécaire,  peu!  être  assurée  sîiiis  peine. 
Il  n'y  a  pas  d('’S  lors  de  mol  ifs  [lour  ne  pas  jiermclfre  de  les 
liypotluapicr.  Admise  dans  noire  ancien  droit  par  la  juris¬ 
prudence  de  certains  parlements.  rhypothè<pie  des  navires 
n’avait  été  aholic  que  [lar  l'édit  de  HiOfi.  l/ordonnaitcede  1081 
avait  organisé,  en  ce  (pli  les  concerne,  un  droit  de  suite, 
que  notre  code  de  commerce  a  (ronservé.  La  réforme  jinqiosée 
était  donc  relativement  modeste.  11  s'aiiissait  seulement  tic 
conqiléter  ces  règles,  en  aniorisantù  ajouter  an  droit  de  suite 
déjà  existant  un  droit  de  préférence  convt^ntioimel.  Telle  est 
l'ouivrc  accomplie  par  la  hti  du  10  (lécemlire  IH7i,  remidacce 
aiijonrd'hni  par  la  loi  du  10  juillet  188d. 

956.  Les  navires  que  la  loi  nouvelle  déclare  susceptihles 
d’hv[>üthèques,  ce  sont  les  biUÎuienls  de  nier.  Le  législateur 

(•)  V.  supra,  1,  ij.  73. 
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aurait  i>içii  voulu,  ]>our  rcpoiulre  aux  vipux  dos  intoi’csscs, 
étendro  le  liiciifait  de  cette  législation  à  la.  batellerie  lluviale. 
Mais  il  s'ost  heurte  à  de  véritaldes  inipossiludités.  h’uue  part, 
îi  n'existe  [>as  pour  celle-ci  cradniiuistratiou  charg'ée,  coniuie 
radniinist ration  des  douanes  [mur  les  bi^liiueiits  de  nier,  de 
constater  les  niutations  de  pro|>ricté.  U  autre  [lart,  la  pu  Illi¬ 
cite  des  liypotlièijues  a  rencontré  des  diflicullés  considérables, 
uu’il  n'a  pas  été  [lossible  de  vaincre  jus<[u’ici. 

957.  Tous  les  navires  ne  sont  pas  suscejdiblcs  d'byjmtliè- 
<jue.  1/art.  d()  de  la  loi  de  ISHii,  re[U'oduisant  l’art.  29  de  la 
loi  de  lH7i,  ne  rauforise  que  pour  les  navires  de  vingt  ton¬ 
neaux  et  au-dessus.  Le  législateur  a  [lensé,  coinine  le  dit 
M,  tirivart  dans  son  rapport  sur  la  loi  de  I87i,  ipie  l’orga- 
iiisatiou  du  crédit  liypotliécaire  ne  présente  pas  une  véritable 
utilité  ptjur  des  Inttiments  qui  ne  sont  que  de  simples  bar- 
<|ues.  Les  navires  d'un  tonnage  inrérieur  n'ont  [las  assez  de 
valeur  [louroÜ'rir  une  sérieuse  garantie.  Leur  arincineni  n’exige 
<}ue  des  soinines  relativement  peu  élevées.  L'ap[)el  au  ci’édit 
n’a  [las  ici  le  inètiie  caractère  de  nécessité. 

958.  (ànnuie  en  matière  d’liy[mllièqiic  foncière,  riiyjm- 
thèque  maritime  s'étend  au  corjis  du  navire,  aux  agrès,  np[>a- 
raiix,  machines  et  autres  accessoii-es  (art.  i).  Cette  l'ègle  est 
identique  à  celle  cjue  nous  avons  l’encontrée  dans  l'art.  2M8 
[)Our  les  immeubles  jiar  de.stinatiou.  Cependant  les  parties 
peuvent  y  déroger  et  limiter  riiypoflièijue  au  coiqis  du  navii'e. 
Ueinarquoiis  (pie  les  accessoires,  envisagés  seuls  et  séparés 
du  navire,  ne  [louvent  être  bypotlié(jnés. 

Mais  riiypotluMpie  ne  s’étendrait  [tas  aux  frets  non  encais¬ 
sés  [)ar  rarmateur  ou  encaissés  [mstéiieurement  h  la  saisie. 
Sans  doute  on  aurait  [m  les  considérer  comme  des  fruits 
civils  et  décider  ([u’ils  seraient  immoliilisés  il  [larlir  de 
cette  époque.  Kn  l'abscnec  d'une  dis[msitiou  formelle (jiii  con¬ 
sacre  celte  solution,  nous  ne  saurions  l'accepter.  !,es  acces¬ 
soires  dont  pai'le  l’art,  -i  sont  des  chose.s  analogues  aux  ag^rès, 
appai‘aiix,  c'est-i’i-dirc  des  choses  corporelles  faisant  coiqis 
avec  le  navire  ('),  Xous  ii’autoi'ise rions  même  pas  une  coii- 


(q  Mallcl,  L’/iyp.  mnrif.  au  point  tle  vue  t/i.  et  pral,,  p.  41  ;  Laurii),  Dr.  marit., 
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ventioii  contraire.  La  créance  du  tVet  ii’csl  pas  an  accessoire 
du  navire.  (Test  un  nieuble  incorpore!,  il  n’csl  pas  susecpli- 
l)lc  d'hypotliètine  (’), 

959.  L  Ijypotliètpie  peut  être  éluljlie  sur  un  navire  en 
construction  aussi  l>ien  <jue  sur  un  navire  achevé  (art.  o  L. 
<le  187i,  art.  ;i  IhII/o  L.  de  188o).  Kilo  présente  line  iiicuii- 
testable  utilité  latil  jauir  le  constriictenr  (jue  jmur  rarinateur 
qui  fait  construire  le  b.Uinieiit;  elle  ne  peut  nuii'c  à  personne, 
lois  sont  les  motifs  qui  l’ont  fait  admettre. 

960.  L’art,  .‘î(>  de  la  loi  de  I87i  avait  periuis  rbypolhèijue 
du  navire  at  ronr.s  <h*  roijatfc^  appedée  aussi  htfpotfu'ffHc  cccu- 
iKc.llr,  11  souleva  les  plus  vives  cii tiques.  Ou  lit  rossorlir  les 
incoti vénieuts  de  la  mention  au  dos  de  Tacte  de  francisa tiou 
tic  toutes  les  hypotbéques  constituées  avant  le  départ.  On  in¬ 
sista  sur  les  diriicultés  tpic  présentait  re.vécution  tles  près-* 
cri[itioiis  légales  relatives  à  la  publicité.  C’est  pourquoi  la  loi 
nouvelle  n’a  [las  rcjiroduît  cet  art.  2:(>.  Aujourd'hui  l’hypolhc- 
que  d’un  navire  en  cours  tle  voyage  n’est  plus  j)0ssil)le. 

961 .  L’iiypothètjue  maritime  ne  peut  être  établie  tjue  parcon- 
vention  (art.  1  L.  de  lS7i  et  !..  de  IH8bL  L’byjHilhèque  légale 
et  riiypothèque  judiciairt?  sont  tlonc  proscrites  en  cette  ma¬ 
tière.  Le  législateui-  a  voulu  mettre  un  nouvel  instrument  de 
crédit  à  la  portée  des  propriétaires  de  navires.  Son  but  n  au¬ 
rait  pas  été  atteint,  si  ces  biens  étaient  atlectés  aux  créances 
garanties  par  une  hypothèque  légale  ou  par  riiypotlièi|neJudi- 
ciaire.  Ni  l  une  ni  l'aulre  ne  sont  des  instruments  de  crédit. 
Adinetire  (ju'ellcs  s'étendent  au.x  navires  a|q>ar(enanl  au  débi¬ 
teur  aurait  été  porter  atteinte  à  son  crédit.  Ibi  aui’ait  sous¬ 
trait  ainsi  à  l'action  de  ses  créanciers  (les  biens  qui  jus¬ 
qu’alors  avaient  été  leur  sûreté.  Ces  considéralious  suflisent 
pour  justifier  la  loi,  sans  t|u’il  soit  ]>esoiit  d’invotjucr  la  dis¬ 
pense  d’inscription  qiit  serait  accoi'dée  aux  hypothèques  léga¬ 
les  ou  la  généralité  de  l’by|>ol In’apic  judiciaire. 

n,  hls:  [.voti-Caeii  et  tlenaiilt,  ih-écis  de  di\  comm.,  U.  iï. ’iHW:  île  Val- 

■% 

roger,  l>i\  marit  .  III,  n.  IITS;  llcsjarilins,  '/V.  de  dt\  cotnm.  uwrd,,  V.  ii.  l'ilO; 
lîédarntie,  Ih/p.  nuu'il,,  n.  Morel,  Comm.  de  lu  loi  dn  10  dètuoubre 

n.  45  s.:  Hoislcl,  P>\  de  dr.  comnt.,  p.  H'.)~  ;  l’oiil,  1,  n.  405,  I’. 

f’;  K»  f’G  sens  les  auteurs  cités  note  jirécéilefite.  —  V.  cep.  en  sens  contraire 

îiédarride,  loc.  cil. 
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962.  A  un  cortaîii  point  de  vue,  loiHes  les  liy[)nth('»|ues 
sont  leeales-  En  eüct,  toutes  ont  la  loi  pour  soiirec,  au  moins 
médiate.  C'est  ce  (jui  résulte  de  TarC  21  P>  :  »  i/ht/pofhèfjue 
J)  Il  a  lieu  (/lie  DANS  LES  CAS,  et  suivant  les  fonurs  autoi'isvrs 
»  jiav  la  loi  ». 

La  disposition  de  cet  ar(.  n'a  (pi* un  sens  facile  à  détermi¬ 
ner  :  rhypotlièrjue  dfnine  naissance  un  dnût  do  pi'éférencc 
(art,  200 i).  Or  un  droit  de  préférence  est  excetdionnol  (art, 
2093).  Donc  il  ne  |>eiit  exister  que  dans  les  cas  précisés  jtar 
la  loi  et  il  ne  peut  être  étalili  ipie  sons  les  conditions  d(*  forme 
et  de  fond  (ju'ellc  a  lixces.  Il  résulte  notamment  de  là  (ju'il 
est  interdit  aux  parties  de  se  soustraire  à  roliservation  des 
formalités  imposées  par  la  loi  pour  la  ciuistitution  des  hypo- 
t!iè(jues  conventionnelles. 

.Mais  si,  allant  plus  loin,  nous  envisageons  la  cause  directe 
et  immédiate  qui  donne  naissance  à  Tliypotlièqne,  nous  som¬ 
mes  conduits  à  distinguer  aAOC  l'art.  2!Hj  Irtus  sortes  d’iiv- 
jiotlièqucs  :  rhypotlu'apie  légale,  riiypotliè(|iic  judiciaire  et 
riiypotliètjue  conventionnelle. 

L’art.  2117  nous  donne  la  tlélinilion  de  chacune  de  ces 
hypothèques. 

U hifpothèque  Ivijulv  est  vellv  fjiii  résuttf'  île  la  loi.  La 
faveur  dont  certains  créanciers  sont  entourés  a  paru  au  légis¬ 
lateur  une  raison  suftisante  pour  leur  accorder,  indépendam¬ 
ment  de  toute  stipulation,  le  héncticc  d'iine  hyputlu’ujue. 

Ij  htjpothèfpie  juilfciaire  est  celle,  (pii  r(’si(!i(^  des  ju(jeinents 
ou  actes  judiciaires.  Cette  détinitioii  est  loin  d’etreahsolunieiit 
satisfaisante.  L’hypolhè(|uc  judiciaire;  dont  il  est  ici  question, 
n’est  pas  établie  jiar  le  jugement;  elle  est  attacliéc  de  plein 
droit  par  la  loi  à  certains  jugemeuts  ou  actes  judiciaires  pour 
assurer  l’exécution  de  roldigalion  qu’ils  constatent.  Mais  il 
existe  aussi  des  cas  dans  lescpicls  la  justice  est  antoiésée  par 
le  législateur  à  établir  sur  les  liieiis  d'une  personne  une  liy- 
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potlièqne,  qui  cs(  pins  exacteiiicnl  une  liypotliiMjuc  judiciaii’c. 
lelle  esl  par  oxcrnplo  rhy[>otIuMjnc  «juc  le  tribunal  civil  peut 
constituer  sur  les  biens  de  radiiiinistrateur  provisoire  nom  nié, 
en  vertu  de  l’art.  ‘Î2,  à  la  [lersonne  non  interdite  placée  dans 
un  ctalilissenient  d’aliénés  lîO  juin  ISJiS.  art.  3î  al.  2). 
lellc  est  encore  l’iiyjiotlièqne  dont  le  tribunal  peut  ordon¬ 
ner  la  constitution  sur  les  liions  du  tuteur  noiuiné,  lorsque  le 
jugement,  en  prononçant  la  déchéance  de  la  puissance  pater¬ 
nelle,  décide  <]ue  la  tutelle  sera  organisée  dans  les  ternies  du 
droit  coniimin  (b.  2i  juillet  1881),  art.  10  al.  Jî). 

cohvrntioiuif’lio  e.</  ce//e  qui  (hqHUid  tics  con- 
vpittionx  iîl  de  la  joi'tne  ej’lènvnre  des  artes  et  des  roideats. 
1/hypotlièquc  couveutîonnelle  ne  peut  donc  pas  être  étaVilie 
par  le  seul  conseiitemcnt  des  parties.  Il  faut  encore  observer 
certaines  l'oriues,  auxquelles  Part.  21  l”)  a  déjà  fait  allusion. 
Comme  la  donation,  la  conslitutloii  d’liy[)otIièque  est  un  con¬ 
trat  solennel. 

SECTION  PHKMICHE 

DES  II  Y  l' O  T  U  È  g  U  E  S  L  É  G  A  L  K  S 

963,  l.'liy[)othèque  légale  est  C(*lle  qui  est  établie  de  jdein 
droit  par  la  loi  et  ipii  naît  sans  aucune  manifestation  de 
volonté  soit  du  créancier  soit  du  débiteur. 

Elle  a  donc  la  même  source  que  le  privilège.  Mais  elle  s’eu 
distingue  sans  peine  (*).  Car.  malgré  la  foi’unile  incorrecte  de 
l’art.  2121,  elle  n’est  pas  attachée  à  certaines  créances  à  rai¬ 
son  de  leur  nature  ou  de  leur  qualité;  elle  est  attribuée  à 
certaines  personnes  en  considérali<m  de  leur  condition  juri- 
dicpic  ou  de  la  nature  de  leurs  rapports  avec  ceux  sur  les 
Ineiis  destjuels  porte  riiypotbèquo,  .Vinsi  la  loi  privilégie  les 
frais  faits  iiour  la  conservation  d'une  chose  mobilière  (art. 
2102-;P],  parce  que  sans  ces  frais  la  chose  n’existerait  plus 
dans  le  jiatrimoinc  dn  débiteur,  et  qu’à  ce  titre  la  créance  de 
ces  frais  lui  parait  favoralile;  peu  inqioric  la  personne  du 
créancier,  on  ne  s’cii  préocciqie  pas.  Au  contraire,  la  loi  ac¬ 
corde  une  hvpothèquc  légale  au  mineur  sur  les  biens  de  sou 

(')  V.  supra,  î,  ti.  3ÜÜ. 
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tuteur,  parce  tjue  le  créancier  lui  parait  niéritei'  laveur,  à 
raison  de  son  incapacité  et  de  son  état  de  dé[)endan(‘e  à 
l'égard  du  dél>itcur,  le  tuteur.  Aussi  cette  liypotlièijuc  est- 
elle  accordée  au  tnineur  pour  toutes  ses  créances  contre  sou 
tuteur  :  la  qualité  tic  la  creance  ne  préoccuiie  plus  ici  le  lé- 
r,  mais  senleinent  la  qualité  du  créancier. 

964.  l/art.  21^1  nous  donne  i’émimération  des  liypothé- 

(lues  légales  :  «  Lf*s  droits  rt  errunees  1' hffpotlu'‘tjue 

H  légale  est  attribuée  ^  sont,  —  i'em'  des  f  eut  (nés  tnanées  sur 
»  les  biens  de  leur  inari ;  —  Cei(.r  des  ntinears  et  interdits^ 
»  sur  les  biens  de  letfr  Itfteurj  —  Ceu-e  de  C Etat ydes  conunu- 
»  nés  et  des  établissements  publics,  sur  les  biens  des  receveurs 
»  et  adininistratet{('s  comptables  ». 

Ainsi  donc,  trois  liypotlièqLies  légales  :  1**  liyi)otlièqne  lé¬ 
gale  de  la  femme  mariée;  '1^  liypothèque  légale  des  inincnrs 
et  des  interdits;  3“  hypotlièt|ue  légale  de  i’I^taf,  des  commu¬ 
nes  et  des  établissements  pul>lics. 

965.  dette  énnmérnliou  n’est  pas  complète,  on  [►eut  y  ajou¬ 
ter  :  'i*  les  privilèges  dégénérés  en  hjqiotbèipies  (art.  21 13). 
Ce  sont  évidemment  des  bypotlièqiies  légales.  Hans  ce  cas. 
l’hypothèque  est  S[)éciale  comme  le  privilège  qu’ctlo  rem¬ 
place;  elle  atteint  seulement  les  immeuhles  cpic  frappait  le 
privilège. 

966.  O®  L'iiyjtothèquc  légale  des  légalaircs  à  titre  [►arficu- 
lier,  si  l'existence  de  cette  shreté  résulte,  comme  nous  le 
pensons  avec  la  niajorilé  des  auteurs  (*)  et  la  jurisju’iuleiice  {*), 
de  l'art.  1017.  Cette  hypotlièijue  est  spéciale;  elle  grève  bien 
tous  les  immeuhles  héréditaires,  mais  clic  no  frappe  {>ns  les 


Merlin,  Ilép,,  v®  ///y/).,  secl.  III,  ^  3,  n,  Duraiilon,  \I.\,  n.  283;  Troplong, 
II,  n,  432  cl  1)011.  t'i  tesL,  lit,  n.  11>28;  Moni'Ion,  /'.r.  criL^  n.3UG;  DeiiiolomlR*, 
S’hcc.,  V,  n,  217  ;  I>on,  el  lest.,  IV,  n.  G73;  Cahaiilons,  /fey,  f/e  et  Ue  ju~ 

risp.,  IV,  183<1,  p,  3‘J;  Uyiiiiier,  iii</,,  XIV,  1841,  p,  i8r>;  Poril,  1,  n.  421  ;  TliézarU, 
n.  124;  Cnlinct  de  bantoric,  IV,  ji.  1(12  t/ts,  iH.  —  Cpr.  Ijaui'cnt,  Xl\*,  n.  174.  — 
V.  en  sens  coti traire  7’ûïi!lit‘r.  V,  n.  5G7  ù  âGD;  Aubry  et  Kau,  111,  p,  205,  §  2(34 
et  VII,  p.  4'J3,  g  722,  note  24;  (îrenier,  II,  n.  421  s.:  O.  Dcmantc,  Hev.  crU.,  1854, 
V,  p.  179. 

(-}  Toulouse,  23  déc.  187i),  I).,  72.  5.  271,  S.,  72.  2.  41,  —  Heiincs,  21  mai  1875, 
sous  Civ,  cass.,  22  j.anv.  1879,  I).,  79,  1,  121,  Ü.,  79.  1. 252.  —  Uordeaux,  5  mai 
1887,  I).,  89.  2.  7,  S.,  9U.  2.  124. 
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ininieubles  appartenant  pcrsoniiclleinciit  6  riiériticr  (lélntcur 
du  loirs. 

L,  .. 

967.  (i®  L  11 ypotliètjue  do  la  masse  dos  créanciers  d’inic 
iaillite  (art.  490  et  ")17  C.  CO.)  ou  du  coinnierçant  admis  au 
liéuéfice  de  la  liquidation  judiciaire  (art.  4,  L.  4  mars 

l/e\istcnct‘  de  cotte  hypollièquc  était  révo(|uéo  on  doute 
sous  loti.  CO.  de  ISO".  On  soutenait  (juo  rinscriptioii  prescrite 
par  l’art.  oOO  avait  poui*  but  unitjue  de  romtre  plus  iiotoii'c 
l’état  de  l'aillito,  de  |iréveinr  les  ventes  trimnieuliles  consen¬ 
ties  [lar  le  failli  à  l’insu  et  an  déti'irnent  de  la  masse  de  se.s 
créanciers.  On  [irétendait  que  le  dessaisissement  siinisait  pour 
[u'olé^er  leurs  inicréts  et  que  le  législateur  n’avait  pas  eréé 
un  droit  Inqiolliécairc  les  rendant  jiréférables  nu.t  créanciers 
postérieurs  à  la  faillite.  Kii  faveur  de  eetfe  (qunioii,  on  faisait 
remarquer  (jiic  les  créanciers  de  la  masse  étaient  des  ei’éan- 
ciers  cbirograpliaires,  <}ne,  si  la  faillite  égalise  leurs  droits, 
elle  n’en  modiiie  pas  la  naiure  ;  que  par  suite,  cliirogTajdiaires 
dans  leur  oiiginc,  les  ci'éances  restaient  chirographaires.  On 
faisait  en  outre  observer  (jiic  riiypotlicqiie,  gai'aiitie  de  l’exé- 
ciition  du  concordat,  ne  remontait  pas  à  la  date  de  l’inscrip¬ 
tion  prise  à  la  suite  du  jugruient  déclaratif,  tju’elle  prenait 
rang'  par  riiiscription  rctjuise  en  vertu  du  jugement  d’iiomo- 
logatioii  du  concordat  (art.  oüi  O.  co.).  (ietfc  opinion  triom¬ 
phait  dans  la  doctrine  (*)  et  dans  la  jurisprudence  (*). 

La  loi  du  *25  mai  1828  a  moditié  cet  état  de  choses.  Le  <lcr- 
îiier  al.  de  l’art.  490  nouveau  reproduit  bien,  Ü  est  vrai, 
l’ancien  art.  bOO.  ^lais  l’art,  .'il 7  a  une  tout  autre  portée  que 
l’art.  521  du  code  de  1807,  Il  décide  que  <•  rhomologation 
))  conservera  à  ebacuii  des  créanciers,  sur  les  immeubles  du 
»  failli,  V inscrite  en  vertu  <ln  .î”*®  ^  de  L*art,  MH)  ». 
L'inscription  prise  eu  vertu  de  ce  texte  n’est  donc  pas  une 
simple  mesure  de  publicité  de  la  faillite;  elle  conserve  une 


{U  Locré,  lisprtl  du  C.dc-  ro.  sni'larl,  50(J:  Pardessus,  coinm.,  V,  n.  116$; 

'l'ropluiig',  III,  II.  050  ti-î;  (1  renier,  (,  n.  I'i7. 

(*.  Bourses,  20  aoùl  J,  fî.,  v®  l'uitlitr,  n.  iW,  .J<i.  2.  Oil.  —  Xîmes, 
27  jaiiv,  1840,  J.  0.,  eod.  loc.,  S.,  40.  2.  368.  —  Beq.,  22  jiihi  IS'il,  J.  o’,,  eod. 
loc-,  Ü-,  41.  1.  542.  —  Caen,  21»  fév.  1844,  J.  0\,  v«  Sm  envfière,' n.  216,  S..  4i.  2. 
29<>.  —  Paris,  22  juin  1850,  1.).,  52.  2.  213,  S.,  51.  2.  542. 
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îiypotlièquc,  dont  la  loi  proclame  ainsi  rexistence.  ï.a  loi 
prolègc  les  créanciers  de  la  masse.  1*^10  leur  assure,  par  ce 
moven,  une  cause  do  [H'éré ronce  à  rencontre  des  tiers. 

I.a  nouvelle  inscription  que  l'art.  ol7  üriluniie  de  prendre 
en  vei'tit  du  jugement  d'homologation  du  concordat  ii'a  pour 
luit  ((UC  de  üjniter  rétenduc  du  drcjit  hypotlnicaire  et  de  faire 
connaître  aux  tiers  le  montant  des  créances  garanlies  f‘). 

îSi  la  masse  des*  créancieis  de  îa  hdllite  a  une  liypollièque 
sur  les  inimeuidcs  du  failli,  cette  hy()otl>è(jne  n'est  pas  une 
liypothèqiic  conventionnelle,  c’est  évidtmt.  l’dle  n'est  pas  unn 
liypothcaïuc  judiciaire  ;  Icjugonient  déclaratif  de  faillite  n'est 
pas  un  jugement  de  condamnation  dans  te  sens  (|itü  les  art. 
:2n7  et  2123  donnent  à  ces  expiassions.  On  aurait  pu,  sous 
le  code  de  cominerco,  prétendre  (jue  rhypotliè(|ue  altrilméc 
en  vertu  (lu  jugement  d'homologation  du  concordat  était  une 
hypothè(|nc  judiciaire.  Mais  cette  opitiîon  nous  parait  devoir 
être  écartée,  aujourd'hui  que  riiyj)othè(juc  résulte  du  juge- 
meut  dfîclaralif  de  faillite.  O'est  donc  une  hypoUi('*que  légale, 
elle  est  direetcinent  étaldic  par  la  loi.  Nous  dirons  avec 

^IM,  Lvon-Caen  et  lionault  :  «  la  déclaration  de  faillite  est 

1.1 

••  le  fait  d’où  la  loi  fait  résulter  riiypothf'Mjue  a  (■). 


f’’.  Hcnoaarclj  FadlU^^  1»  p*  497;  l'isnaîiU,  VaUliie^  [f,  ri, Laîiif*,  VuilUli^^  p, 
1G3;  Alauzet,  t\  de  comm.,  V  H,  n.  2003;  <îinuilt,  liei\  pmf.,  XXI V,  p,  HO 
s,;  Lyon-Caen  el  Henault,  l*r*écis  de  dî\  comm.,  JI,  n,  2075;  Aubry  cL  Hau,  III, 
P*  203,  §  2G4,  Icxtü  et  note  15;  Bûiî^tel,  Manuel  de  dr,  comm,,  ii.  91 1  ;  Laurin, 
^hntael  de  di\  comm.,  n.  W2;  Flandin^  Tnmsrr.,  II,  n.  857.  —  29  dér.  1858^ 

\Ky  59.  L  1^2,  S.,  59.  L  209*  —  Parisj  24  avril  1801,  F,,  (H*  2.  -ÜO*  —  Beïian(;ûn, 
10  avril  1802,  \K,  02*  2.  85,  S,,  02.  2.  283*  —  Dijon,  5  août  1802,  \  K,  02.  2.  149, 
8,,  02*  2.  544. —  i^aris,  27  Miûi  1805,  05*  2,  174,  S.,  05*  2.  227.  —  Heq.,  5  août 

1809  ^molils^,  D.,  7U*  L  101,  y*,  09*  1*  393*  —  Cpr.  Béthii  ride,  FaillUeSy  1,  ti.  410  el 
>99;  liravard  et  Detnajifi;^eat,  ÏV.  de  dr,  V,  p.  314  s*,  p.  447  s*  —  V.  en 

sens  eontraire  Pnidessiis,  fh\  V,  ti*  1108  el  1248;  l*üiil,  II,  ii*  1MJ4.  —  Paris, 

i2  juin  1850,  IX,  52.  2*  213,  S.,  51*  2*  542* 
i’)  Bravard  el  Üeinangeat,  op.  rî7,,V,  p*  314:  Lyuii-Caen  el  Uenaull,  op,  vit,, 
U,  n*  2707  ;  *\ubry  el  Ban,  111,  p.  2ü4,  S  2fi4,  levic  et  note  12.  —  Caen,  10  juill.  1880, 
lôurn,  des  FailliieSf  1886,  p*  430.  —  V.  en  sens  cunlraire  Abiiizel,  i\  de 
^0,  n.  2603:  de  Vareilles-Somniières,  fMti/p,  Jadiv.,  p.  81.  —  Dijon,  5  aoiU  1802, 
X,  62.  2*  149,  y*,  02*  2.  544*  —  ParU,  27  niai  1805,  U*,  C5*  2.  174,  S.,  05*  2*  227, 
—  Cpr*  Valette,  De  l'fnjp.  judiciaire^  fire*  de  dt\  ft\  e(  t7j%,  1849,  VI,  p.  979, 
lolc  2.  —  Cet  auteur  dêciile  que  celle  liypotheque  esl  une  v6rî labié  hypüthèf|uè 
fudiciaire,  parce  qu'elle  est  la  couséqneurc  d'uti  jugrmeuL;  mais  il  s’empresse 
1  ajouler  que  ce  ii'esl  pas  Fhypolhèque  judiciaire  du  cude  civil  ;  celle-ci  suppose 
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Le  seul  point  véritablement  délicat  est  de  savoir  si  cette 
liypolliètjLic  est  générale  et  frappe  tous  les  immeubles  pre- 
scnls  et  à  venir  du  failli  ou  si  elle  est  spéciale  et  doit  être 
limilée  a  certains  de  ses  immeubles.  Nous  étudierons  plus 
loin  cette  question. 

968.  7“  l-*liypotliè(jue  légale  de  la  liégîe  des  douanes  sur  les 
immetdïles  des  redevables. 

Cette  hypothè(jue  a  été  établie  [lar  l'art.  2.‘i  du  lit.  XIII  de 
la  L.  <les  G-22  août  1791.  qui  fi'ap[»aîl  également  d'une  hypo’ 
tlièciue  les  immeul>los  des  comptables.  Kn  ce  qui  concerne 
ces  derniers,  cette  disposition  a  été  renqilacée  par  la  loi  du 
b  sc[)lcmbrc  1807.  Il  ne  faut  pas  en  conclure  que  cette  loi 
n’est  plus  en  vigueur  en  ce  qui  concerne  les  redevalilcs. 
Aucun  article  du  code  ou  de  lois  spéciales  n’a  modifié  à  cet 
égartl  la  loi  (le  1791.  Sans  doute,  si  rbypofbèquc  que  nous 
y  rencontrons  était  la  consétpiencc  du  caractère  autSicntique 
des  actes  de  soumission  signés  par  les  redevables,  elle  aurait 
disparu,  en  vertu  îles  règles  du  code,  avec  les  liypothèques 
attachées  par  notre  ancienne  jurisprudence  au,\  obligalions 
constatées  [)ar  acte  authentique.  Mais  la  dis[)osition  inûine  de 
la  loi  de  1791  (jui  met  sur  la  môme  ligne  les  eomptableset  les 
redevables,  alors  4|uc  pour  les  premiers  d  ne  peut  être  (jues- 
tion (rengagements  conslaléspar  acte  aulbenliqne,  siiflît  poui* 
démontrer  (pu*  telle  n’csl  pas  la  raison  d’être  de  la  loi  (’).  Le 
législateur  a  voulu  assurer  le  recouvrement  des  droits;  dans 
ce  ])ut,  il  attril>iie  au  Trésor  pul>lic  un  privilège  et  une 
liypotbè(jue.  Celte  hypothèque  ne  résulte  ni  d'nnc  stipulation 
entre  parties,  ni  d’iin  jugement  de  condamnation  ;  elle  est  di¬ 
rectement  établie  par  la  loi.  C’est  donc  une  liypothèfjiie  I(%ale. 

J'dlc  est  générale  et  frappe  tous  les  immcuhlesdiu  edeval>le. 


un  jiigemrnt  de  condamnation  ;  le  jugement  déclaratif  iiVsl  pas  un  jugement  de 
condamnation.  Otte  liypothèque  judiciaire  est  donc  ime  lij'potlièfiuc  judiciaire  siti 
f/eneris.  Cpr.  lîoucn,  21  avril  1887,  Journ.  dea  fatlL,  1887,  p.  hTi.  Hue  cette  iiypo* 
tlicquc  soit  judicliiirc  ou  légale,  son  elfieacité  est  subordonnée  à  la  nécessité  d’une 
inscriplioti  prise  et  renouvelée  en  temps  utile.  V.  de  Loynes,  Au/e,  dans  I).,  aâ. 
2.  4 1 . 

(i)  Aubry  et  Haï),  111.  p.  250,  §  204  quatev,  leste  et  note  10.  —  V.  en  sens  con¬ 
traire  Valette,  Uev.  de  dt\  fr.  et  ééf.,  1847,  IV,  p.  841. 

{*)  V,  supra,  J,  n,  051  s. 
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I ,  / )r i(j ino.  —  Mfirhujp 

969.  L';nicien  droit  roiiiiiiii  accordait  à  la  i'ennitc  mariée 

non  i»as  une  [lypotlicfiiic  liyealc,  mais  lui  prirlleffunn  htter 
persotialcs  aciionça  ou  c.rif/e/tdf  (’),  (jui  lui  assu¬ 

rait,  pour  le  paiement  de  ses  rejjrises  dotales,  ta  [iréleronce 
sur  les  créanciers  cliiroi:rap!i aires  du  mari,  mais  non  sur  ses 
créanciers  liypcjtliécaires.  .luiicant  cette  garantie  insurilsante, 
.lustinien  accorda  à  la  femme,  pour  ses  reprises  dotales,  une 
hypothèque  tacite  sur  tous  les  biens  de  son  mari  (*);  et,  par  la 
loi  .l.ç.s7f/n/.¥  {*),  il  l'autorisa,  mais  seulement  pour  la  restitution 
de  sa  dot,  à  se  faire  payer,  au  moyen  de  cette  liypothètpie, 
par  préierciice  même  aux  créanciers  de  son  mari  ayant  une 
hypolhè(jue  antérieure  au  mariage.  La  femme  avait  donc,  pour 
la  restitution  de  sa  dot,  une  hy[)othè(pte  privilégiée. 

970.  Notre  ancienne  jurisprinleiice,  à  l  imitation  du  droit 
romain,  accorda  une  hypothèque  légale  à  la  femme  mariée. 
.Mais,  sauf  dans  tpichpies  pays  de  droit  écrit,  cette  hypothè- 
([ue  n’était  pas  privilégiée,  même  pour  la  restitution  de  la 
dot.  Notons  (railleurs  que  r!fcypothè(jue  légale  ne  prenait  à 
proprement  parler  naissance  ([u’au  pi’ofit  des  femmes  qui 
n'avaient  pas  fait  un  contrat  de  mariage  par  acte  iiotarié.  I.es 
autres  n'avaiënt  pas  l>esoiu  d’une  liypotheMpic  légale  ;  car  elles 
hénéficiaieiit  de  rhypothètpie  gcnéi’ale  que  Jiotre  ancien  droit 
attachait  à  toutes  les  créances  résultant  d’im  acte  notarié  : 
ce  (|ui  était  meme  jdus  avantageux  pour  elles,  leui’  ljy|Ktthè* 
t]uc  datant  ainsi  du  jour  du  contrat,  necessuiremenf  antérieur 
au  mariage,  tandisque  rhy[)othè(jnc  des  femmes  (pii  n'avaient 
pas  fait  de  contrat  notarié  ne  datait  (jiic  du  jour  du  mariage. 

971.  Suppiâmée  par  l'art.  17  de  la  loi  du  0  messidor  de 
l'an  ni.  riiypothèque  legale  de  la  femme  mariée  fut  rétahlic 
parla  loi  du  11  brumaire  de  l'an  \dl,  ipii  ta  soumit,  comme 


L.  74,  D.,  Jure  iMûtm  a  . 

|j.  un.,  C-,  Ite  ret  uj'oriæ  aclîoue  \'.  l-î  . 

0  17,  (_'.,  Ijiti  pol/or<‘.s  in  piynore  (Vlll,  18 

l’uivii..  KT  IIVI'.,  U. 
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Î('S  îuitrcs  !iy])()tliè<iiies,  ;ui  jn‘inci[)e  de  la  jxihlicilé  et  déciila. 
en  conséquence,  qu'elle  ne  ju-cndrait  raiiii- (ju’à  dater  de  sou 
inscrii)lioii .  Par  celle  disjjositioiK  celle  loi  aliroee  nécessairc- 
incnt  le  privilège  de  la  loi  Asxi(/uh. 

972.  LMiy])olliè«]iie  légale  de  la  lènitne  mariée  a  trouvé 
place  dans  notre  code  civil,  {pii  la  dispense  d’iiiscrijition  et 
lui  assigne  un  rang’  varial>!e  suîvaiit  la  iialnre  des  iliirérenles 
cnuinces  garanlics,  sans  (prelle  puisse  eu  aucun  cas  renionler 
à  une  épo(pie  antérieure  à  la  céléliratiou  du  mariage  (art. 
JdT2).(rest  un  rnoven  terme  entre  le  svslèmc  île  la  loi  Assit/uls 
el  celui  de  la  loi  de  brumaire. 

973.  L’li\ potlitMpie  légab'  acctjrdée  î'»  la  femme  mariée  a 
[lour  l'ondemeiit  rimpossibilité  morale  où  elle  se  ti'ouvc  de 
slijutlei’  (les  garaidies  pour  les  diverses  créances  qu  elle  peut 
acapiérir  contre  son  mari.tielte  inqiossibililé  existe  soit  av'aiil, 
soit  pendant  le  inariag’c  ;  la  sUpulation  de  garaalies  avant  le 
mariage  aurait  ké  jdus  souveni  blessé  la  suscejdibilité  du  fu¬ 
tur  époux,  peut-élre  entraiiié  la  ru[dure  du  mai*iage  projeté; 
el  conimeut  la  femme  aurait-elle  pu  slijuder  des  garanties 
p<mdant  le  mariage,  alors  (ju  elle  est  soumise  à  rautorité  de 
.son  mari  et  dominée  par  lui?  ba  femme  ne  pouvant  ainsi  pour¬ 
voir  par  elle-même  à  sa  propre  sùi’cté,  la  loi  vient  à  son  se¬ 
cours  en  lui  altril)uanl  une  bypotlicque,  (jucl  (jiic  soit  d  ail¬ 
leurs  le  régime  inatrimoiual  adopté 

Elle  continue  {l’cxistei'  a[>rès  la  séjuiralioti  de  biens  el  même 
ajirès  la  séparation  de  corps  (®)  ;  car  le  mariage  ii'est  pas  dis¬ 
sous  et  le  mari  n’écbappe  |)as  à  toute  res|>onsabiiilé  (V.  art. 

1  iolly.  D’ailleurs,  la  femme,  au  profit  de  kujuelle  la  sé[»ara' 
tion  do  coi’ps  a  été  prouonc{'‘c,  conserve  son  droit  aux  gajiis 
«le  sur\'ie  stipulés  dans  le  c{nili*af  de  mai'iag’c.  t.c  droit  est 
gai*anti  par  rbypotliè(]ne  lé’gale. 

974.  l.e  mariage  est  la  source  de  riiypotlunptc  légale.  (1 
faut,  bien  entendu,  (|ue  le  mariage  soil  valable.  El  toulefois 
si  un  iiiai'iag’c  nul  avait  été  contracte  ilf  hounc  /ot  par  b’S 
é'pou.x  ou  par  la  femme  seulenicnt.  I  byp{jlb('«jue  lég’ale  c.xis- 

{^)  Celte  hypolhorjue  n'exisle  ni  eîi  Aiilricliej  in  en  Allemagne,  ni  en  ni 

OEi  Angleterre,  pour  des  motifs  (jue  nous  ne  pouvons  exposer  ici. 

20  mai  1878,  J.  0,  <itppL,  rriiK  et  h>jp.,  n.  450,  S,,  79.  1*  VJ. 
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lorait  au  protJt  de  Ja  lemmc  jinur  toutos  les  creances  (]ui  naî¬ 
traient  à  son  protit  contre  son  mai'î  Jusiiu’au  jour  de  la  décla¬ 
ration  judiciaire  de  iiulüté  du  mariage.  En  eflét,  l’iiypothè- 
<]uc  légale  est  un  des  cU'els  civils  du  mariage  et  à  ce  litre 
elle  peub  résulter  d'un  mariage  pntalil'  (art.  :20 1-202). 

975.  l;e  Oénéficc  de  riiypotlièfjue  légale  peut  être  invo- 
<|ué  par  la  t'eininc  franeaisf*  ou  étrangère  (pii  épouse  un  Fran- 
<;ais,  soit  en  l’ranee,  soit  à  t'élrang-er.  Celte  garantie  est 
attacliéc  à  la  cpialité  de  feinnie  mariée;  clic  est  donc  uu  efret 
civil  du  mariage;  la  lémme  fVam;aisc  |>a!‘  naissance  ou  par 
mariage  a  le  di*oit  de  s'en  prévaloir. 

On  se  demande  cei*endant  si  celle  solution  ne  doit  pas, 
dans  le  cas  de  mariage  céléliré  à  réiraiiger,  cti-c  sulior- 
donnée  à  l’accomplissement  des  formalités  [irescrites  par 
l'art,  171,  c'est-à-dire  à  la  ti’anscription  de  l'acte  de  célé- 
l>ration  du  mariage  sur  le  registre  jiuhlic  des  mariages  du 
li(Ui  du  domicile  du  l^’ramgiis  dans  tes  trois  mois  de  sou 
retour  eu  France,  ^a  (pieslitm  a  été  vivement  controversée. 
Nous  n’aliorderons  pas  ce  débat  (|ui  se  rattache  iulimenient 
au  cominentaii'c.  du  titre  du  mnriruje.  Nous  dirons  sculcmcMt 
(ju'ou  (Considère  gcnéralemcut  aujoui'd'lini  l’art,  171  comme 
dépourvu  de  tonte  sanction.  L'inoliservation  de  celte  disposi¬ 
tion  n’enirainc  pas  la  nullité  du  mariage;  elle  ne  le  [uùve 
(raucuii  de  ses  ell'ets  civils  ;  elle  n'enlève  [las  à  la  femme  le 
droit  de  se  prévaloir  de  son  liypollièjpie  légale  (‘),  Cette 
ti’anscription  n'a  aucnii  rajiport  avec  la  publicité  du  mariage. 

Cependant  la  juris[)rudcnce  accorde  nux  tiers  lésés  par  le 
défaut  de  transcription  une  aclioii  en  dommages-intérêts,  fcjii- 
déc  sur  Fart.  1382  (®). 

976.  La  femme  étrangère  jouit-elle  du  bénéfice  de  Diypo- 
tbèipic  l(''g’ale  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés  en  France? 


a,  V.  Trib.  civ.  >;ice,  l®*"  ilrcctnln'c  I87a,  sons  Ciifss.,  S.,  7”),  1. 

'*)  .Monrîon,  Uev.  de  di\  fr,  ef  ét)\,  IS'ii.  1,  p,  SS");  UucaiiiToy,  noiinicr  et 
lloustain,  I,  n.  21HJ;  ncmokimbe,  Mtuîtffp,  !,  n.  229;  TroplotiK,  H,  0.51:}  bis; 
.\iibry  et  HaiJ,  V,  p.  127,  g  4(18,  texle  cl  iiole  MU;  Lanrcnl,  Ut,  n.  aC;  Tliézartî,  ri. 
88.  —  CU'.  rej.,  28  novembre  184'», o'.,  v«  l’iie,  el  fiij/).,  n.  8(15,  S.,  40.  1.  929. 
—  V.  en  sens  eoiilraire,  Duranlon,  II,  n.24(i;  .Marcadé,  I,  sur  lart,  171.  —  Het|., 
0  janvier  1824,  J.  (/.,  cuti.  v“,  n.  8C1>.  —  .Monlncllicr,  8  juin  .f.  fî.,  ood,  v», 
n.M  ie,  S.,  81.  2.  151. 
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La  «juostHni  tlivisc  proroiulénient  les  au(cm*s.  Nous  ne 
pcjuvdiis  la  tlisculcr  ici  avec  les  développeiiienls  (ni’cllc  eoin- 
poctc;  car  elle  se  raUaclie  à  la  lliéorie  ii'énérale  de  la  condi¬ 
tion  dos  éf rangers  en  l''raitcc.  L'esl  pourcpioi  nous  nous  ])or- 
nerons  à  oxjjoser  les  divei*ses  opinions  (|ui  se  soûl  produites. 

La  jui'îsprudoiicc  déciilc  (jue  riiypollièquc  légale  de  la 
reuiinc  luarie'c  est  une  création  thi  droit  civil,  iprolle  n’appar¬ 
tient  cil  France  (pi’au.x  reminos  à  qui  elle  a  été  coniérée  par 
la  loi  française,  aux  conditions  déterniiiiées  par  cette  loi,  Fn 
conséipieiice,  lu  fcininc  française  ou  étrangère,  tnariée  liors 
tie  l■^'ancc  un  élrangcr,  ne  peut  pas  invoquer  Fart.  2121  et 
réclamer  le  béuélicc  de  celte  disposition  (’J. 

I.,a  cour  de  cassation  a  aj>|)liqué  cette  solution  à  la  femme 
(jui,  l'raiiçaise  au  moment  île  sou  mariage,  devicut  étrangèj'c 
en  éjiousaul  un  él ranger,  aloi’S  même  que  le  couli’at  tic  ma¬ 
riage  aurait  été  passé  en  iMauice  cl  que  les  rutiirs  époux  y 
îuiraîenl  stiindé  Fadoptioii  du  régime  dotal,  tel  qii  il  est  réglé 
[lar  la  loi  IVamjaise  i*). 

La  cour  d’Aix  a  ce[)cm!aut  décidé  que  l'Iiypothèque  légale 
apparlicnt  à  la  l'emme  tpii,  Française  au  moment  tle  la  célé- 
liratiou  du  uiai’iage.  s’esi  luai'iée  avec  iiu  étraiigei'  eu  l'raiice 
devant  un  oflicier  do  l  étal  civil  français  et  (jui  a  tléclaré,  dans 
sou  contrat  de  mai'iage,  vouloir  se  soumetti’c  à  t;i  bù  frau- 


')  Lif'iîe,  Ui  mai  ./.  O’.,  vi'rio.  et  n.  8(>8,  Mcv.  €*1  <  iar.,  C>>11,  twur., 

VU.  2.  212.  —  Uoi<leaii.\,  17  mars  o'.,  l'ikI.  Idc.  —  Douai.  21  juin  ISü,  J. 

i:.,  cod-  lüc.,  S.,  il.  2.  2;.ia.  —  UorcU-anx,  Il  juillet  laiü,  D.,  iC.  2.  U'ü.  S.,  IS.  2. 
ayi.  —  Metz,  r*  juillet  IS.VÎ,  D.,  üi.  2.  UKi,  S.,  5:i.  2,  517.  —  Cir.  cass..  20  niai 
ltS(i2,  D.,  02.  1.  201,  g.,  02,  1,  Ojad  sur  renvoi  (irciiolilc,  2^  avril  IsCi-'J,  D.,0:î,  2. 
180,  IS.,  Oa.  2.  125.  —  .Mfîcr,  20  ttôe.  iKSil.  Jouni.  iSSg  p,  200.  —  l’arîs, 

13  août  188'.),  D.,*JO.  2.  101.  —  l ireiiiei’,  1,  u.  210  C‘l  217;  iJuraiiton,  .Xi.V.  ii.  202; 
Uaüur,  It,  n.  3Ü1  :  Daiulry,  llei'.dc  el  de  jufi'p  ,  II.  p.  tKJ):  Fadix, 

éfr.  et  />.,  1852,  IX.  p  2r>,  el  Tr.  dedr.  Iiderrntt,  privé,  I,  p.  030;  Solomaii, 
t'ovd.  drx  é/ranffer.s,  p,  t'A  s,:  Dolel,  De  t'iipp.  léiptle.  p.  132  s.;  Dcmoloinbe, 
lh\  civils,  lï.  88;  Ma-ssé,  l>r,  coinm..  Il,  ri.  227;  .\ubry  cE  llau.  1,  p.  305,  78^ 

noie  02;  Daurciil,  lh\  civ.  inlenM/.,  III,  ii.  328;  Culniel  de  Saulerre,  I.V,ji.81  Ifis. 
II  ;'J'li6ziird,  II.  88,  —  V.  cep.  en  sens  coiilraire  Merlin,  liép.,  \o  Hemploi.  g  2, 
11.  'rroplon;c,  II,  n.  7)13  fer;  UcKlièrc  et  Puni,  CohL  de  >»ariftf/e,  1,  n.  175; 
Püiil,  1,  n.  itïl.  —V.  aussi  de  Holland,  Jei/en.  dlimet,  ISg»,  p,  0<i.  —  Crenoble, 
10  juillet  1850,  1)„  51.  2.  11,  S.,  5)).  2.  201.  —  ,\lger,  21  mars  ISO),  cassé  par 
l’arrèl  du  2(t  mai  1862,  supra  cil. 

P)  C.ti',  rej.,  5  mars  1881,  D.,  85.  i.  2)5,  S.,  81.  1.  273. 
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(^aiï^e  (').  l/atTCl  rattaclie  ainsi  l’ajjplicatioii  tie  l’art,  2121  à 
line  inanifestnlion  de  volonté  des  éponx.  H  est  difficile  d'ac¬ 
cepter  cette  llicorie.  La  L' mine  serait  inv 
légale,  pai‘CC  (ju'ellc  l’aiiraif  ou  serait  présuinéo  l’avoir  ainsi 
stipulé  dans  son  contrat  de  mariage.  Or,  l'iiypotlièquc 
résulte  de  la  loi  (art.  21  l“j,  et  non  de  la  volonté  îles  parties. 
Celles-ci  ne  peuvent  [las  en  modifier  les  règles,  à  moins  (jue 
la  loi  ne  les  y  autorise  rormellf'meiit .  telles  ne  peuvent  pas 
convenir  que  les  immeuliles  du  mari  n'i'n  seront  pas  grevés 
(art.  21 ÎO}.  il  est  donc  înijiossihle  que  leur  volonté  ait  le  jiou- 
voir  de  faire  naître  une  siireté  que  la  loi  a  seule  le  droit  de 
créer  et  que  les  parties  n’ont  pas  la  f’acullé  de  supj>rimer; 
elles  ne  penvtmt  constituer  qu'une  liy|>otlièqiie  convention- 


•'2^. 


977.  Dans  la  dfictriiic,  la  généralité  des  auteurs  considère 
l'hypothèque  légale  de  la  (eminc  mariée  comme  une  dé|>en- 
dance  <lii  statut  personnel  i’).  Fn  faveur  de  cette  opinion  on 
fait  renia rquet*  (j ne  l'art.  2121  n’a  pas  pfmr  oLjet  direct  et 
immédiat  de  délcrminer  la  condition  juridique  des  immeu¬ 
bles.  Sa  dis|)osili(m  ]ra[)|}artient  donc  ])as  au  statut  réel,  (tu 
y  voit  une  niesnro  de  protection  édictée  par  la  loi  dans  l'in- 


Aix,  8  noA',  lS7r>  I  ihottfs  ,  1  77.  2. 225,  S.,  7f>.  2.  la'j.  — V.  en  ce  sens  Tessier. 

Jfe  kt  (lof,  II,  noie  li02. 

-  V,  on  ce  sens  Civ.  rej.,  i  in^rs  ISS'i,  IC,  Si.  1.  200,  S.,  H'i.  1.  278  —  Valctle, 
n,  18'J,  1).  278,  nok*  2  ;  .Aubry  cl  Ilau,  I,  p.  S  78  le.\lc  et  nolo  Oi.  —  Cpr.  Civ. 
cass,,  v>  février  1872,  1).,  73.  1.  70,  S.,  72.  l.  llHi. 

Vaîello,  n.  I3t),  p.  271);  1  loinarigcal,  CotirL  dv.  (tes  éfr.,  n.  82:  llcinangeal 
sur  Ftx'Iix,  Ih\  itift^nntf-  pi  it',,  p.  153,  noie:  Cubain,  Itr.des  f'cnnnes,  n,  07H;  Lau¬ 
rent,  1,  n,  lit),  X.V.X,  n.  253;  lîurtl,  ÏV.  de  de,  ùttei'iifd,  pi'ioé,  ii.  ir»2;  (7ulinel  lIo 
Saiiterrc,  l.\,  ti.  Si  bis,  II.  —  \’.  on  sens  contraire  Merlin,  ftép.,  v**  Itetrtploi,  S  2, 
n.  Ü:  'l'i‘oplûng.  II,  n.  42tl  et  513  fer;  Hodière  et  l’ont,  Cottfr.  de  mariarje,  1. 
n.  iy3;  Pont,  I,  n.  HXi.  —  ( îroiioble,  1'.)  juill.  ISi'J,  !>.,  51.2.  la,  S.,  50.  2^  201. 
—  Coinp.  llcmoloinbe,  Ifr.  n.  88.  —  Dans  notre  ancien  droit  on  considêrail 

i]uc  riiypotbtsfjuc  légale  appartenall  au  statut  réel,  tel  qn'on  le  comprenait  :i  cette 
époruio.  La  fomtne  éli'angère  avait  ou  n'avait  pas  d'IiypoUièqtie  snivant  que  la  loi 
de  la  situation  dos  biens  admellait  ou  n'admoLtait  pas  cette  înstilutioii.  Sa  loi  per¬ 
sonnelle  n'élail  pas  pi’ise  en  considération.  V,  Pothier,  Infrotf.  ait  fifre  XX  dé  ki 
f'oiit.  d'Orléans,  cli.  I,  n.  t)  ;  Hrodean,  sur  les  orl,  107  cl  lO'i,  n.  U  de  la  Ootd.  de 
;  cl  sur  Loiict,  lettre  1 1,  j;  5  ;  Malicûstes,  Coid.  dtt  Hhnne,  sur  l'art.  18t)  ; 
de  Lamoignon,  Til.  des  hyp.,  art.  25;  Moiitiiolon,  g  13l‘);  Rousseau  de 
Lücoiiibe,  vfl  /////>.,  sect.  II,  n.  5;  Houssilhe,  I>e  la  dol,  I,  p.  3l0;Arrèt  du  grand 
conseil  du  18  mars  1748,  rapporté  par  Merlin,  vo  Hyp,,  sect.  I,  g  5,  n.  12, 
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térct  de  certains  incapables.  Il  a  donc  son  fondeineiit  dans 
des  considérations  tirées  de  la  condition  des  personnes.  1/hv- 
potbèque  lég-ale  r'eiUre.  pour  ce  motif  et  à  litre  d’accessoire, 
dans  les  régies  de  statut  personneb  .MM.  Auliry  et  lîau,  (lui 
ne  classent  tlans  le  statut  personnel  que  les  dispositions  rela¬ 
tives  à  l'état  et  à  la  capacité  des  personin^s,  pensent  que  l’art. 
:il2l  est  en  dehors  de  la  distinction  des  statuts  réel  et  jjer- 
sonnel  (‘)- 

Aprés  avoir  posé  ce  principe,  la  pliqtart  de  ces  auteurs  en 
déduisent  cette  consé(|uence  :  la  l’emine  mariée  éli*angèrc  ne 
})oiiri‘a  être  admise  à  rédaincr  en  hranee  le  l>éiiélice  del'hy- 
po(lié(pie  légale  que  si  la  loi  régissant  son  état,  c’est-à-dire  sa 
loi  nationale,  lui  accorde  cette  gai'aulie  (®).  (Juohpies-uus  de 
CCS  auteurs  exigent  cependant  (pic  l’iiypothèque  légale  soit 
admise  à  la  fois  par  la  loi  nationale  de  la  femme  éli*angérc 
et  [>ar  la  hû  de  la  situatnni  des  hieiis 

978.  La,  jurisprudence,  faisant  à  riiypolliéque  légale  de  la 
femme  mariée  l’aiiplicatioii  de  l’art.  1 1,  est  logiijucnient  con¬ 
duite  à  apporter  deux  exceptions  au  princi[>e  par  elle  consa- 
ci'é.  Si  la  femme  élraiigèi’c  n’a  pas  une  hypothèque  légale 
sur  les  immeubles  de  sou  mari  situés  eu  France,  c’est  [>ai‘cc 
(]uc  rhypothèque  légale  est  un  de  ces  droits  civils  dont, 
en  règle  générale,  les  étrangers  n'ont  pas  la  j(juissancc  en 
France.  Far  coiiséqueiit,  la  l’einme  étrangère  béiicliciera  de 
cette  sûreté  toutes  les  fois  (ju  elle  aura  en  France  la  jouis¬ 
sance  des  droits  civils  (‘). 

1“  Il  en  sera  ainsi  dans  le  cas  de  réciprocité  diplomatique 


(')  .Viibry  et  iîaii,  I,  p.  37,  g  31,  note  19  et  p.  3(Ki,  S  7K,  note  (>3. 

Pj  KœJix,  Ti\  (le  di'.  întermit .  pt  icê,  I,  n.  l>7,  el/lee.  étr.  fr.,  l.X,  ISVi,  )>.  ‘25 
s.;  Laurent,  .XX.X,  n.  SiVî:  Fiore,  Lh\  inlemal.  prit*-,  Irad.  Fuléré,  ii.231,2«  étÜt. 
Irad.  .Antoine,  II,  n.  sai ;  Bai-d,  l'réeis  de  di\  ûdentat.  prieé,  n.  1G2;  Hurand, 
Essai  de  dr.iidenuiL  privé,  n.  ‘210;  Ucspagiict,  rréeis  de  dr.  inferntd.  privé, 
2e  êdil.,  n.  diO. 

P)  V.  no  tain  m  cul  Fadix,  loc.  ciL 

q  Metz,  G  jiiilJ.  ISlvî,  D.,5i.  2.  lOG.— Civ.  rcj..  i  mars  lS8i,  l.  205, .s., 

84,  1.  27.'î,  “  V.  en  ce  sens  tîrenicr,  1,  n.  21C  et  217  :  llallur,  11,  n.  aU  ;  Duran- 
ton,  XLK,  n.  292; -Massé,  Or,  comm,,  il.  n.  827;  Fieli.x,  llev.  éh\  ef  fr,,  1812, 
IX,  p.  25;  Soloman,  Coml.  des  élr.,  p.  G1  à  Go;  Demolombe,  Or.  civils,  n,  88; 
.\ubry  et  Hau,  1,  p,  3tl4,  §  78  te.xte  et  note  G2;  -Méi  igiitiae,  Tr.  des  conl.  relatifs 
d  i'htjp.  léf/aie  de  ta  fetn7ne  jnariée,  n,  8, 
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(ml.  I  I).  La  femme  éteanp'i'e  sera  admise  à  se  prévaloir  de 
riiypothècjiie  légale  sur  les  iminenhles  de  son  mari  silués  eu 
Krance,  lorsqu'un  traité  intervenu  entre  la  l'raiiceet  le  [vaysau- 
([uclelle  ai)i)artîent  aura  accordéà  la  femme  frnneatse  unehy- 
potliétiue  légale  sur  les  l>iens  de  son  mari  situés  dans  ce  pays. 
Ainsi  en  est-il  jtour  les  femmes  mariées  italiennes  en  vertu 
du  traité  du  "24  mars  ITtitt  (art.  22),  dont  les  dispositions 
s’ap[)liqiient  aujourd'hui  à  tons  les  juiys  compiis  dans  le 
rovaume  d'Italie,  notamment  à  la  'l’oscane  (’).  Il  en  est  de 
même  pmir  la  Suisse  en  vertu  des  conventions  du  dtf  juin 
du  lü  juin  I8()9  (art.  (>)  et  du  23  février  1882  (art,  1  i  y*'. 

La  juris[>rudenee  est  alléi*  {dus  toîn  dans  cette  voie.  Llle 
n’exige  pas  l'identité  des  droits;  clic  se  coideiite  d’une  sim¬ 
ple  équivalence.  Lnconsé([iiciicc  la  fetnmc  ollomane,  qui  jouit 
en  Tunpiie  d'un  droit  d’antériorité,  peut  exercer  rtiypothèque 

léiralc  de  Fart.  2121  sur  les  immeul)les  de  son  mari  situés  en 

1 

France,  bien  (juc  ta  loi  musulmane  ne  reconnaisse  aucune 
hypotlièque  légale,  (‘t  réci|H‘0(|ucment  la  femme  française 
pourrait  réclamer  en  Tut‘quie  le  [uivilège  (!’an1érlorifé  coti- 
saci'é  [»ar  la  loi  tUiajue,  Le  protocole  (hi  îtjuin  18(>8  a  trans¬ 
formé  en  réciprncilé  diplomatique  l’assinnlation  des  femmes 
fiaiiraiscs  et  tiii'<iiics  étiililic  |.iii-  la  loi  luniiie  du  lli  juin  ISG7 
au  point  de  vue  des  ilroits  réels  immobiliers  (^). 

La  même  règ’le  semljlc  devoii*  s'apjdîquer  avec  l'I'is^tagne 
on  vertu  des  traités  du  ”  jaiiviei’  I8<)2  et  du  (>  février  1882. 
<jni  accordent  aux  ICspagnols  en  France  les  memes  droits 
eju’à  nos  nationaux  en  l^spag■ne,  avec  la  Serbie  en  vertu  du 
traitédu  18juin  1883,  (jui  renferme  une  stipulation  semblable. 
Il  semble  même  {jUc  l’insertion,  dans  un  traite,  tic  la  claiist' 

Oj  tire  noble,  Uljuîll.  IS'ili,  [>.,  bl.  2.  lu,  S.,5t>.  2.  2<U.  —  il  l'c  noble,  IsTiô, 

D.,  ôtj.  2,  125.  S.,  30.  2,  iHi.  —  Civ.  cas?.,  3  fév.  l>..  TIÎ.  1.  Td,  S.,  72,  1.  l'.n, 
—  Civ.  rej.,  b-iiov.  IS7S,  U.,  78.  1.  47(7.  S.,  Tîi.  1.  t2d.  —V.  Ce  lionnicWci,  Jour,, 
Clunef,  1882,  p.  393,  n.  7.  • 

*  l*afis,  19  août  1831.  11.,  31.  2.  13.  —  'l'iib.  riv,  Seine,  9  Juilt.  1878, 
rfunef,  1879.  p.  392. 

*  Uai'is,  13  îtonl  188V),  J),.  VO.  2.  1(>1.  —  Celle  fuieslioii  n*a  pas  élé  soulevée 
lor.s  (lu  pourvoi  tlevanl  la  cour  tic  cassation  Civ,  rej.,  23  mai  1892,  lé,  V)2.  1.  473, 
18.,  92.1.  521.  —  .Même  en  adinetUml  celle  lliéoric  de  rétpiivalenec,  il  esl  doiitenx 
«[ii'on  renconli'e  ici  la  rêclpnjcilê  diploniiiU<[iie  Îmlispen.-^îible, en  vertn  de  l'arl.  Il, 
pour  jnstilier  celte  suliitioii,  —  V.  Jnuni.  f'iunel,  1889.  p.  823.  noie  2. 
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il'iMiércilo  (le  1m  nation  la  pins  lavorisé*'  ciitt’aiin'rait  (‘('Ite 
j’i'ciprocîté. 

l‘onr  le  même  motif,  ta  temnif’  ('ti’aim’èfe,  autorisée  à 

J 

tixer  son  rloinieilc  en  l'rance  en  vertu  île  l'art,  l!ï,  et  admise 
ainsi  à  la  jouissance  des  droits  civils,  pouri-aît.  pendant  la 
diirve  lie  cette  jouîssaiiee,  exeirer  riiyjmllu'njue  h'ji'alc  de 
1  art,  .  (^ette  solution,  univei'selleinent  admise  sons  rcm- 
[)ii'e  du  code  (’).  lorsfpie  l('S  ellcts  de  l'autorisai  ion  étaient 
îndéliiiis  (piant  au  temps,  parait  df'Voir  ('‘Ire  encoia'  accueillie 
en  principe  depuis  la  moditication  a[>porlée  à  l'art.  l;i  par 
la  loi  du  !if>  juin  IKSIt.  Cependant  le  caracl(''rc  tcmporaii-e  de 
celte  autoris;(tion  soulève,  à  notre  avis,  une  ti‘ès  p-ave  diffi¬ 
culté.  (]ue  ce  n'est  pas  le  lieu  d'('\amincr. 

979.  Il  imj)orterait  peu  (pie  la  femme  eût  é[ïousé  un  coni- 
nîeri;ant.  (jiie  son  mari  eût  été  déclaré  en  faillite  ou  en  état 
de  lifjnidalioi»  judiciaire  et  ipie  la  célél)r*alîon  du  mariaye  ('ùt 
eu  lieu  dcjuiis  réjanpic  fixée  (Mmuiie  élaut  celle  de  la  cessa¬ 
tion  des  [laierneiils  ou  dans  les  dix  jours  (pii  ont  jn-ccédé. 

l'iii  effet,  d'ime  maïuèrc  ^'énérale,  les  h ypotln'ajues  l('•S'aIes 
écliaj)j»cii(  î'i  la  nullité  édictée  par  l'art,  iid.  C.  co.  poni*  l4*s 
liypot lièques  convenlioiiuelles  et  judiciaij'es.  (>c  t(.*,\(e  ne  les 
uientionue  [>as.  Son  silence  suflit  poui*  écartei*  la  nullité, 
parce  ([im  les  nullités  sont  do  droit  étroit  et  doivent  résull(‘r 
cxpi-esscment  ou  virtuellement  d’un  texte.  C'est  à  jush’  titr(‘ 
d'ailleurs  (jiic  la  loi  n’a  pas  compias  les  liypotlu'apies  légales 
dans  sa  disposition,  lùi  effet,  riiypotli(‘(ju(*  légale  esl  attadiée 
à  la  (inalité  du  cr('‘aucier ;  elle  liait  (ûtnc  au  mouu'ut  m(''Uie 
où  la  personne  (pu*  la  loi  veut  |U‘otégcr  ac4piiert  le  di'oil  de 
('l’caiicc  [U'évu  par  1(‘  législateur.  Sa  luiissance  est  ainsi  coii- 
tcmporaiiie  d(;  lùddigatuni.  Car  suite,  il  u’y  a  pas  à  redouter 
lf‘s  fraudes  cpic  la  disposition  de  l’art.  î  ili  C.  co.  a  pour  ijut 
de  préveuii’.  C  est  pouiapué  la  nullité  ii'esl  pas  encourue. 

Vi'aie  [lour  ((jules  les  liypo11i('‘(pu‘s  lég’ales,  aussi  hien  poiii* 
cidle  de  l’Jiilat.  des  communes  et  des  ctaldis.seinenls  publics 
(pie  pour  celle  (I(‘s  incapables,  cette  soluti(m  s  a|»pli(pie  en 


g  lîoi'ileaiix,  Il 
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1855.  !>,,  5(3.  1ü:î,  y.,  (G.  t.  M'.t'i,  —  Alger,  il  mars 
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parliciilior  à  riiy|ioHit'ijiie  tég'ale  de  la  ieiiinie  inai-tée.  Kii 
consccjiieiico,  la  femme  peut  se  prévaloîi*  de  son  hypolhèijne 
même  dans  le  cas  où  son  manage  aui-aîf  élé  célébré  dejmis 
réi)0({ne  lîxée  comme  étant  celle  de  la  cessation  des  paiements 
on  dans  les  dix  joiii’S  qni  ont  précédé  (*).  I^dle  [lent  égab'- 
ment  [nvo(piei'  cette  garantlcj  lorstjne  sa  créance  a  pris  nais¬ 
sance  dans  la  période  snsjH'cte  {*).  Mais  cette  deiaiiére  s<dn- 
fîon  soulève  une  très  grave  difficulté,  lorsque  la  femme  s’est 
obligée  solidairement  avec  son  mari  ou  s<‘  [><H'te  cauttrni  soii- 
tlaire  de  celui-ci  envers  un  créancier  antérieur  et  subroge  ce 
dernier  dans  son  liypf)t]iè(jue  légale.  Nous  la  retrouverons  plus 
loin  (®).  Disons  aussi  (pie  la  faillite  du  mari  pourra,  sous  les 
conditions  (jne  nous  déteriniin'rons,  eiitrainer  la  rt'striction  de 
r  1 1  y  [M  )t  1 1  è(j  ne  1  éga  1  (' . 

II.  (rranrrs  t/am/tiies  par  hi/pofhè<iu(‘. 

980.  La  loi  dit  :  «  L^s  ffroif.s  et  (/rV/nec.v  üK.rfpwh  {'hppo- 
iftvipU'  est  nltrtbuf'ef  son! ^  —  Ccn./^(/cv  jcuintcs; 

sur  l(‘s  btrus  dr  leur  uiari  ».  Toute  créance,  <juTin«*  feinnn' 
mariéf’  ac(jui(‘rl  en  reffr  ffuaVifr  e<»ntrc  sou  mari,  est  donc 
garanli(‘  par  l'iiypolhèque  légab'. 

Nous  disons  en  crlie  ^jualité;  aiitrmueut  ce  ne  sei-ait  pjns, 
C(uume  la  loi  l’e.xige,  la  créance  d'une  fVmime  unn'iée  c(mtt‘e 
son  mari.  Ainsi  Tliyijotlièque  légale'  lU'  s’attacln't'ail  j)as  aux 

créances  que  la  femme  avait  contre’  son  mari  anlérieurenu'iit 

» 

m 

ISeuiliUit,  jVo/f"  dans  !>.,  ej'.i,  1, 

llcDintard,  FttillUes,  J,  ti,  IIS-;  Uui'dcsseis,  JU',  co)n»3,,  III,  ii.  Ilir»;  Hravai'd 
cl  Üctnanjîeal,  Ti\  tle  ih\  vomm.,  V,  p.  2Iîi  cl  à  la  note;  N’ainui',  ('ot!.  ({vennt. 
beUje  réeisé.  II,  ii,  1(355;  Massé,  th\  cotum.^  II,  p.  3811;  Lyon-eiaeii  (d  Henniill,  /W- 
fhiiedt\  comm.,  II,  ii.  27(16;  .\nbi‘y  et  Uau,  U),  p.  223,  S  2üi  (ei';  Pont,  11,  n.  88(1; 
llcndaiil,  Nüle  dans  I.).,  (VA  1.  5.  -  Hcfi.,  T  iiüvcnilirc  l8i8,  !>.,  48.  1.  241,  4li.  1 
121.—  Colmar,  20  novembre  1855,  y.,  7)6.  2.  580.  —  Mouai,  20  janv.  1857,1).,  57.2 
113,  S.,  7>7.  2.  401.  —  Civ.  roj  ,  25  jiiil,  I8CO,  1).,  00.  1.  330,  61.  1.  03.  —  Cîv. 

cass,,2'nlécembrel8(V),l).,6l.î.71,y.,6l.l.538.  — I)ijün,6rév.  1868  et  sur  pourvoi, 
Heq.,  y  doccinbre  1868,  ]>.,  00.  1,  5,  S  ,  GA  1.  117,  —  llonrgcs.  i*  '  avril  1870,  î),, 
72,  2.  30,  y,,  71.  2.  72,  —  lîordcau.x,  12  inai  1873,  S.,  73.  2.  221).  —  Cyoïi,  0  jan¬ 
vier  1876,  S.,  76.  2  .  207.  —  Nancy,  10  mars  1879,  1),.  80.  2.  10,  y.,  7'.b  2.  113.  — 
J’oitiers,  5  mai  1879,  l).,  79.  2,  165,  y.,  79.  2.  254.  —  Poilier.s,  20  avril  1885,  H.. 
86,  2.  6,  S.  fsoiis  cassation),  87. 1,  173.  —  Cpr.  cep.  Coin-Ucllsle,  /(cr.  crIC,  1853, 
III,  p.  221  ;  Bédarriile,  FaillUes,  1.  n,  124  te>'. 

P)  W  inffa,  ll,n.AHj, 
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au  niaviagr,  à  iihuus  <ju'(‘I1os  ir(*iiss(Uit  <*(('  cotii[>ns<'s  dans 
l’appurl  CfUifié  à  ra(litiiiiisti‘ati(>ii  du  iiiaiâ,  cas  d'ail!t*iii*s 
assez  ft‘é<[iu'id.  Ivllo  ne  garaiitii*ait  pas  mui  [dus  les  eréaiices 
i-ésullaiil  d'mi  délit  cinnmis  [)ar  le  tuari  au  préjudice  de  sa 
l'eiiiuu*  (d  (]ui  lU'  se  rattacherait  pas  à  radnuiuslratîctu  des 
biens  de  la  fejMUie. 

l'(Mi  itn[K)rte  d^^illeurs  la  source  de  la  ci’éancc'  ^cuidrat, 
<[uasi-C()nti*at ,  délit,  fpiasi-délit  <m  loi),  enc(*re  moins  s<iii 
cliidVe.  Les  prineijuiles  créances  auxquelles  l'livi>o(liè<jiU' 
légah'  i‘st  at(aché(‘  sont  éuuiuéré«'s  jiar  l’art.  mais  ce 

ne  sont  pas  les  seules.  Cet  article,  éci’it  imi(]uenH*iit  en  \‘m‘ 
d(*  fixer  h‘  rang  de  riiypothèijue  [uiui’  les  div<u‘st‘s  créances 
<|u'eîle  garantit,  n'a  rien  d<‘  lîmilatit’.  Sou  silence  relalive- 
uient  à  telle  créanC(‘  d<‘  la  remnie  ni'  peut  tlonc  faire  nallt'c 
aucun  doule  sur  h*  point  d(‘  savoir  si  cidte  créanc<‘  est  garan- 
(i*‘  par  rii yj>othèque  légah*,  mais  tout  au  plus  seulenu'iil  sur 
le  point  d(‘ savoir  ipn*!  est  h*  i‘a>ig'  de  l’Ii V[)othè(jue 

981.  La  [dupart  des  auteurs  chei'C lient  cet>cndan(  à  limitei* 
rétendue  de  la  disjmsition  de  l'art.  :2I21.  M.M.  Aiiltryet  lîau  (■) 
la  restreignent  au.x  di'oits  «  tpi'à  raison  de  faits  ou  d'aeles 
»  relatifs  à  son  pati*imoinc,  la  femme  peut  avoir  à  exerce)' 
•>  contre  son  mari,  en  cette  qualité,  à  nu  titre  ou  poui'  une 
»  cause  quelcom|ue  )).  M,  Thézard  (*),  n’accorde  la  garantie 
de  riiyjiothèqne  légale  (ju’aux  «  droits  et  créances  de  la 
»  fenimc  qtii  sc  r’altaehcnt  à  l'état  de  niai'tage  et  naissent  de 
))  sa  dépendance  par  raj)[iort  au  mai*i  »/,  M.  (iolirict  <ie  Sati- 
teri'o  (‘j  est  moins  affirtJialif.  Il  nous  paiail  cejtendanl  accep- 
lei*  le  pri)icîpe  de  celte  théorie  (juaiul  il  dit  :  «  (Jiiellc  que  siut 
»  la  cause  de  la  ci'éance,  rhxqiolljcqiie  a  sa  l'aisoii  d'éti'c,  cai' 
»  cetle  ci'éanec  est  toujours  née  tl’un  acte  de  conliaiice  de  la 
»  feuDiic  cnvei's  son  mari,  et  cetle  coidiaiice  est  la  cotiséijiicncc 
»  de  riîiflucnce  inévitahle  ijiie  le  niariagc  a  donnée  an  mai-i 


'froplong,  [{,  n.  ilS;  Auhry  pt  Itnii,  Itl.  p.  317,  S  3<Ji  fer.  IcAle  el  iiolc  i  ; 
'l'hôzanl,  ii.  IN>;  Uolrnei  itc  Saiitcrn',  IX,  11.  Si  bhs,  I  ;  .\iulr6,  ii.  iVJ'3.  —  *'iv.  russ., 
3:>iV‘v.  ispi,  i>.,  vi,  I.  201,  S.,  yi.  i.  iüt, 

Aubry  et  lîaii,  J  II.  p.  217.  §  2Ç  i  /rv,  2*. 

1*  Tliéiîaril,  n,  'AJ. 

Aj  (iüfinel  cic  SSaiilcrre,  IX,  I. 
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j>  sur  su  femme.  (Vest  en  vue  tic  cette  influence  et  des  niiui- 
n  vais  l■çsult^^fs  qu'elle  peut  [iriKlnire  que  rinqjotlièqne  légale 
n  existe  ».  Seul  M.  Laurenl  (‘«qnidie  tonie  distiiicti<iii  et  ac¬ 
corde  une  hypolliètjiie  légale  pour  tous  les  droits  qu’une 
femme  mariée  ac(juiert  en  cette  fjualité  contre  son  mari. 

La  question  est  particulièronicjit  intéressante  pour  les  ali¬ 
ments  (jue  la  femme  sé[>arée  de  coi’[>s  demanderait  à  son  mari 
en  vertu  de  l’art.  2I:i.  I^Jle  se  présente  dans  les  memes  ter¬ 
mes  pour  les  dépens  de  riustauco  en  sé[>ai‘alion  do  coi’ps  in¬ 
troduite  par  la  femme  <jni  a  trionqdié,  cjuoitju’oii  essaie  d’y 
voir,  (\  raison  de  la  sépai‘ation  de  Liens  <(ui  en  est  l’accessoire, 
iiiinKn'endc  sauvegaj’dei’  les  intérêts  pécuniaii’esdt'  la  feinnie, 
et  pour  les  détiens  de  ritislauce  en  divorce  lorsque  le  divorce 
est  prononcé  contre  le  mari. 

L'intérêt  du  débat  étant  ainsi  pi'écisé,  nous  abordtms  l'exa- 
men  de  la  (piestion.  La  généralité  des  termes  d<‘  l’art.  212! 
ne  permet,  à  notre  avis,  aucune  dislinctîf»n,  Le  n'est  pas  seule¬ 
ment  le  [lati  îtm>ine  de  la  fetnme  tpie  la  loi  a  voidn  sauvegar¬ 
der';  ce  sont  tontes  les  créanct's  f]ni  naissent  au  profit  ti’unc 
femme  imn'iéc  contre  son  mari,  ipi’elle  a  entendu  garantir; 
Lai't.  2121  einlirasse  donc  tontes  les  créances  qui  ont  leur 
origine  dans  la  «jualité  de  l’eninie  mariée.  I.,a  Lu  n’a  pas  seu¬ 
lement  en  vue  les  créances  nées  d'nn  acte  d(‘  confiance  de  la 
femme  envers  son  mari,  eonfiinico  rpii  serait  la  lamsécpience 
de  rinlliiencc  de  celni-ct;  elle  a  cnleiidii-  la  ju'otéger  contre 
tous  les  abus  de  la  [uiissancc  mai'itale.  L’hypothêcjuc  est  une 
siirtté;  en  racc<n*dant,  la  loi  vient  an  secours  de  la  femme, 
qu’elle  considère  comme  incapa]>!c  de  stipuler  les  gai'anties 
t[ni  lui  seraient  nécessaires.  Or  cette  incapacité  est  la  niénie, 
toutes  les  fois  ([UC  la  créance  nail  an  ju-ofit  d’une  femme  ma- 
l'iée.  C’est  pourquoi  l’hypotlicMpic  exislei'a  dans  tontes  ces 
liypothèses.  hc  là  les  consétjuences  suivantes  : 

1“  L  liy[)f>fl)è(pio  garantii’a  1  obligation  alimentaire  dont  le 
mari  est  tenu  pruidatil  le  mariage  (art.  212' et  (pii  peut  moliver 
une  condamnation  contre  lui  soit  pendant  rinslaiice  en  sépa- 
tion  de  coiqis  on  en  divoi'Ce,  soit  aju'ès  la  séparation  de  corps. 
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DKS  l’RIVILKGKS  KT  il Vl'flTHKlJ'rKS 

soit  l(‘  (livorco  (;u’t.  Iî<)l)  (').  (hi  objrcti'  i*n  vain  ijiic 

ci'dc  créance  n’cst  pas  une  créance  de  la  l’enitne  contre  son 
mari,  mais  niK'  ci’éance  l■éci|)rot]ne  de  l’un  des  époux  contre 
1  antre,  (ju  elle  résulte  du  maria, u‘e  et  non  du  contrat  de 
inariag'e.  Nous  l'/^pondi'ons  :  la  loi  attrilme  une  liypotliètine 
non  seulement  aux  créances  résultant  dn  c<uitrat  de  mariafre, 
mais  à  touti'S  les  créaiictvs  de  la  renini<‘  mariée  contri'  sim 
mari;  tel  (‘st  himi  notre  cas.  (Ju  iinpoidi'  ijue  cidle  créance 
soit  i'écipi'oque?  Loi-sipi'elle  ajqiarlient  à  la  femme,  idle  est 
pourvue  irune  garantie  ipij  n’(‘.\ist<‘  pas  lorsipi’elle  est  exi'rcée 
[lar  le  maiâ.  La  ililiéi'ence  établii*  par  la  loi  entre  les  deux" 
é])oux  se  justifie  sans  [u'ine;  le  mai'i  trouve  soit  ordinaire¬ 
ment  dans  les  pouvoirs  dont  il  est  investi  sur  le  iialrimoine 
de  la  femme,  soit  dans  tous  les  cas  ilans  l’Iis  |H)tljétjue  judi- 
ciairi'  conséijuence  île  la  condamnation,  des  sùi'etés  large- 
uuml  suffisantes.  M.  Troptong'  (^)  ohjecle  ([Ue  Th y[Mdliè(|ue 
légale  ne  pmit  résulter  ipie  d’un  te.xte  (d  qu'aucun  art.  n'éta¬ 
blit  aloi’S  une  II vpotlièque.  Le  te.xti'  que  l'on  l’xige,  nous  !(‘ 
trouvons  dans  l’art,  '21:21. 

'2"  L'In  potbèque  légale  garantit  b*  paimnent  des  déjiens 
au.vqueîs  le  mari  aurait  été  condamné  par  le  jugement  pro- 
nomgint  la  séparation  de  cotqjs  ou  le  divorce  sur  la  demande 
de  la  témnu'.  Il  nous  (‘st  inqjossÜile  d’admetire  tpie  les  IVals 
«le  la  demand(‘  eu  sépai*a!iou  d<*  cmqis  aimit  été  e.xjiosés  pour 
la  cousf'fvalion  de*  la  dot.  Sans  tlonle  la  séparation  de  corps 
«mtraiiM'  la  séparation  lîe  bimis;  mais  c’est  une  coiiséijiience 
itidirecle  du  jugeimmt;  fdb*  n'est  pas  le  luit  de  riiislanco  (’). 
Toutefois  c'est  mie  créance  <[ni  «wisle  an  profil  il’ilix*  leinme 


‘  Marluii,  III,  11.  8'Jl  ;  Colmcldc  Saiilenr,  1,\,  n.  ll.f)  hi.'i.  XVI;  Laiii’Ciil,  .XX.X, 
11.  3i0  ;  do  l.oyncs,  .Yo/cdaris  D.,  iU.  'i.  ".>5, — .Nanoy.  3  juin  J.  (».  Suppf.,  v» 


/V»>.  e/  hijp.,  n.  -'iTl,  S..  82.  2.  248.  —  Cass,  tieliî.,  2  jiijll.  ls*U,  b.,  'dl.  i.  m. 
liijoil,  li'>  juin  I8‘J3.  l  i.,  Ot.  2.  25.  —V.  en  sens  cüiilraiiv,  'l'rojdunfî,  II,  ii.  il8/y«.v,- 
Anhi-y  el  liaii,  III,  p.  2n,  g  2di/ei',  noie  0  ;  Tliczai*d,  n.  IHJ;  .Xiidré,  n.  fô2-8“.  — 
(  îreiioble,  6  fév.  18i>8,  ./.O’.  ::^nppL,  eod.  v»,  ii,  'ni.  *—  IjVoii,  lo  jniîl.  1881,  !>.,  82. 
2.  i  :5.  S.,  82.  2.  237.  —  Caeii,  21  août  1883,  ./.  fC  finpp/.,  eud.  lue.,  S.,  81.  2.  .'KJ. 
(y  Tropluiig.  loc.  cîL 

Cpi*.  à  ce  sujet  :  'lYoplüHiç,  11,  n.  -'ilB/cr;  Pont,  I,  n.  'i30;  .Xiiliry  et  Hau,  lit, 
p.  218,  §  261  Ier,  lejle  et  note  lù;  TJiézard,  n.  i'O;  Caiirenl,  .\XX,  n.  Coimet 
de  yanlerrc,  ÏX.  n.  I(i5  bis,  XVI  ;  André,  n.  632.  —  l’aris,  28  juillet  1853,  U.,  55. 

2.  61,  tî.,  51.  2. 


MYl'OTHKort  LÉGALK  UE  LA  FEMME  MARIEE 


i  i 


iiiai  iéo,  on  colto  contre  son  iinu'i;  (*ilo  sera  garantio 

par  riivpoduMpte  légale.  Cos  considérations  s'appliepiont  oga- 
leinont  à  l'instance  on  divorce.  Los  frais  aiixijiiols  lo  mari  a 
été  condainné  sont  aussi  une 'créance  do  la  fotninc  niarioo. 
C'est  poiir»[Uoi  lo  reconvromont  on  sera  assuré  de  la  nionu* 
manièro 

982,  Cola  posé,  nous  allons  iudi(|uorlos  prînci|)alos  créancos 
auxquelles  l’hx  [»olliè<juo  legale  do  la  tV'inino  mariée  est  atla- 
eliéo.  Ce  sont  ; 

1"  La  dot.  Toutefois  pour  que  rhypotliècjuo  pionne  nais¬ 
sance,  il  faut  que  la  constitution  ait  été  faite  dans  dos  condi¬ 
tions  telles  (pi’elle  ait  ilonné  naissance  au  profil  de  la  iemine 
à  une  créa  II  C(*  contre  son  nunâ  pour  la  restitution  de  la  dot. 
ür  c'est  ce  qui  lTarri^■e  pas  toujours.  Ainsi,  sons  le  régime 
de  la  communauté  lég’ale,  la  dot  moljilière  apportée  par  la 
femme  se  perd  dans  la  cominunaulé.dont  elle  devient  la  [>i‘0- 
ju’iété;  la  femme  n'est  donc  pas  créancière  de  sa  dot,  (die  n"a 
en  aucun  cas  d'action  pour  mi  obtenir  la  restitution:  n’ayant 
pas  de  créance,  commi'ut  aurait-idle  une  liypotlièqm'?  t^oiis 
le  réginiedela  communauté  réduite  aux  acquêts,  nu  contraii’e, 
la  fiMume  a  une  action  conlre  son  mari  [lonr  la  restitution  de 
sa  dot  moljilière,  donc  une  liypothèepie.  lému'!  manièr(‘ 
général(‘,  on  peut  dire  (juo  la  femme  lU’ jouit  d(*  l'hypoihètpnj 
légale  à  raison  d(‘  ses  a[)ports  (jik*  loi‘S(pr(dle  s'en  est  exjires- 
sèment  on  tacitement  réservé  la  reprise  (*). 

Nous  n'avons  pas  i»  rechercher  ici  la  manière  dont  la  fennne 
justiliera  de  rexislence  de  ses  droits  et  créaiic('s.  C(‘S  règh-s 
trouvent  naturelhunent  h  ur  place  dans  le  traité  da  contrat 
de  niarmoe, 

983.  Le  cod(‘  de  commerce  lauiferme  à  cet  égard  dos  rèi:les 

spéciales  au  cas  où  le  mari  (*st  déclaré  eu  faillite  ou  en  état 

* 

de  liquidation  jndiciaiia'.  Cependant  elles  ne  s  a|>pliquent  pas 
dans  tontes  les  hypothèses  indistincteiiu'iit.  l'oin’  (lu'elh'S 
puissent  être  invoipiées,  il  faut  que  le  mari  .soit  commeivaiit 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage  on  qm^navant  pas 

; 'j  lîordeaux,  22  mars  1S80,  D.,  SO.  2.  280,  S.,  'JO.  2.  52. 

*  l*onl,  I,  n.  i:î5;  Aubry  cl  Hun,  III,  p.  2)8  cl  210,  S  2G4  fer  ;  Luuiciit,  X.XX, 
n.  3-'i5  s,  :  Tliézard,  ii,  01.  —  Itcimcs,  25  juillet  1801,  IJ.,  01.  2.  iijy. 


DES  PIUVJLKtiES  ET  n VKJTHÎHM  ES 


îilors  cruuti'f'  [)rolVssioii  tlétoi'niincp,  U  soit  tl<‘V<*nu  coiiiiner- 
<;ant  dans  l'aniié(\  Il  n'y  a  pas  à  (oair  cojnpir  de*  la  (jualîtr 
jU'isi'  paivlr  mari  soi!  dans  If'coulral  de*  mariage*  soit  dans  l'actt* 
dr  inariagr.  ('’osf  à  la  rreditT  dos  cliosos,  à  la  prolV'ssietii 
('tloctive*  rôollomoiil  o\oi‘cé(*  jtar  lui  «pi’il  faut  s'aftacln'r  >  ’  i. 

L’ai'i.  C.  ro.  oxigi*  alors  la  IVmnn*  prmivo.  pai^acte* 
ayant  «tato  cortaiin' avant  la  flôclaratîon  d<*  faillito,  la  délivranco 
ou  )o  paiomont  l'ait  ait  mari  d(‘S  dmiiors  on  «‘Ilots  nioljilî(‘rs 
(jii’olli*  a  ap[>ortôs  «‘n  d<jt  on  qui  lui  sojit  advomis  th'piiis  lo 
maiàag’c  |>ar  succi’ssion,  donation  ou  logs  ot  à  raison  {i('snm’ls 
«*llc  rôclaino  im«*  collocation  [)ar  piTf<!‘r(‘nco.  Sous  lo  code  do 
IStIT  (art.  5i>l)  la  jirouvi*  ne  [)onvait  «Mra*  l'aito  «pto  par  acte 
autli«*nti(pio ;  ta  loi  d<*  I8;î8  st*  conto.nto  d'un  acti*  ayant  date 
ccrtaiiif*.  Kilc  est  moins  ricouroiisi*  pour  la  loninie  «pii  S(*  pr«*- 
s«*nto  comme  créanci«'‘re  «jiio  pour  la  femme  «jui  rovondiipu* 
on  t]ualit«*  d«*  propriétaire  (art.  ofiO  C.  co.^  :  la  r<‘v«‘ndicalion 
attoiul  plus  g'ravfuiient  la  masse  dos  cr«*anci(‘rs  d'une  faillite 
«pMine  simple  eolloealion  en  «piaiifé  de  créancière. 

Il  r(*sull«*  tle*  là  «pie  ta  |H’euve  du  droit  de  la  fi’inme  ne 
pourrait  résulter  d'une  présomption,  notamment  de  la  pré- 
som[>tion  de  l'art,  l.'ifiî)  P;. 

h«'  inéiiie,  la  mentimi  p<irlé«*  sur  les  livr«'s  du  mari  coin- 
mc'iayint  n'a  pas  date  cc'rtaim*,  ne  satisfait  pas  aux  «*xig«*nc(*s 
d<*  l'art.  oG.‘l  C,  co,  et  ne  suffit  pas  pour  _juslili«*r  la  demande 
[>ar  la  femim*  d'une  collocation  par  préférence  (®). 

tJn  ad  me  Ha  il  gréncralement  «pu*  l'impossiHilité.où  se  trouvait 
la  femme  d'étahlir  ses  droits  conformémi'ut  à  rai-f.  dti.'î  C.  eo,, 
lui  ('iilevait  la  faculté d'invotjiu*]' son  liypotlièipn*,  mais  n«'  l’em- 
jiêcliait  pas  de  produir**  au  [lassif  dt*  la  faiHih*  «vn  «pialité  de 

I  Pont,  I,  n.  443;  Aul>ry  cl  llaii,  lîl.  p.  i-Jü,  g  2«)i  ter;  llcnuiiai\l,  Faillite,  II, 
p,  a'iO;  î*'.<naull,  FaillUe,  lll,  n.  581);  Lyon-ljacii  cl  lîcnaiill,  S*récis  de  dr.  comm., 
1!.  n.  :»5G.  —  lie»].,  5  jiiîllel  1837,  fï.,  v®  Commerianl,  n.  S'J,  S.,  37.  1.  'J23.  — 
Niinos.  10  jiàllcl  185iJ».,  5*>,  2.  210,  S..  51.  2.  031.  —  lîcsançoii,  13f6v.ls5i;,  1)., 
5<i  2,  lis,  JS,,  50.  2,  3fiî.  —  Hcq.  ^soJ.  impl,  ,24  janv.  1S72,  It.,  72.  1.  U3,  S.,  72. 
1.  231. 

î  23  déc.  1808,  1).,  09.  2.  :W,  S.,  09.  2.  191.  —  Poitiers,  21  Juin  1881, 

]).,  S2.  2.  224,  —  V.  en  ce  sens  .-\liiuzcl,  F.  de  cararn..  IV,  ii,  1877 ;  I.yoti-tiacn  et 
Henault,  Vrévis  de  dr.  cowen.,  II,  ii-  3054.  —  V.  en  sens  conlriiîi’c  hsiiaull,  luillite, 
MI,  n.  580  his  ;  (iadrat.  Faillite,  p,  393  s, 

(*;  Ilcfj.,  21  nov.  1887,  !>.,  88.  1,  2ij4,  S.,  W,  l.  471- 
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créanciêro  cliirot;‘r!i[ili<iiro  (‘).  -Mais  la  jiU‘isprud<‘iico  inaugmrt* 
par  l'ari'ôt  dr  cassation  de  la  cliaiiil>re  civile  {lu  '22  iiovç(idn'<‘ 
1880  (■),  si  clic  est  inainl<'iuie  par  la  cour  suprcim\  inodiliera 
cette  solution. 

984.  Jj*s  cou  veuf  f  O  ns  nm/clfno/iia/cs,  <nie  la  loi  place  à 
coté  de  la  dot  dans  l'art,  :il;ïo. 

Cette  expression  ii'a  pas  toujours  le  nicnie  s(‘ns  dans  les 
dispositions  du  code  civil.  Itansson  accejttiou  la  plus  étendue^ 
elle  comprend  tous  les  droits  et  créances  <pu‘  la  IVrunie 
peut  avoir  contn*  son  inari.  A  ce  titre,  il  faudi-ait  y  faire  ren¬ 
trer  les  indemnités  à  elle  dues  pour  le  prix  de  ses  propres 
aliénés  sans  remj)loi  ou  pour  dettes  par  elle  couli’actées  avec 
son  mari.  C’est  «mi  vertu  des  conventions  matritnoniales  (pi'elle 
est  deveinu'  créancière»  de  son  tnaid.  Il  siiflit  de  lire*  l'art.  21  Ho 
pour  être  convaincu  (pie  les  mots  :  Conventions  niatrimoniale's 
n'y  ont  pas  une  jiortGe  aussi  lariii'.  Car  la  l(d  distingue*  ces 
créances  et  le's  conventions  matrimoniale's. 

s  sommes  ainsi  amenés  à  re'cejnnaitre*  epu*  sous  cette* 
dénomination  il  faut  comprendi'e  deu.x  classt's  de  créauci'S  : 

A.  Celles  ipie  la  femme  a  pu  acepiérii-  contre  son  mari  con¬ 
sidéré  comme  administi-atenr  de*s  lûens  personne’ls  de  eet!e'-ci. 
soit  en  vertu  d'un  mandat  conféré  pai*  le  contrat  de  mariage, 
se>il  en  vertu  des  pouveiirs  résultant  ele  l’adeeptiou  de*  ted  ou  te’l 
re'gimCj  pai‘  e.xemple'  les  doinniage*s-liitéréls  auxepie’ls  le  mari 
ie‘rait  condamné  [loui*  avoir  laissé  dépérir  l(*s  l)ie*ns  de*  sa 
femme  faute  de  réparations  d'entia‘lien,  ou  pour  n’avoîr  pas 
fait  transcrire*  une  donation  î'i  elle  faîte,  on  [vour  avoir  laissé 
s'accomplir  contre  elle  ta  pre'scrijdioii  de*  ses  Ineiis  dotau.x 
'art.  J o() I  )  ; 

11.  I.es  avantages  stipulés  pai»  la  fe'iumedaus  le  contrat  ele» 
iUariag’é  e't  d  e)ù  résulte  pour  elle»  une  créance  contre»  son  mari 
)ii  la  successie>M  tie  celni-ci.  Il  e»st  de>)ic  iiulisjiensalde»  epie  la 
emine  soit  devenue  créancie’re»  de  son  mari,  l/liypotlièejue 
.égale  ne  peut  être  (pie  raceessoiia»  d’une  créance,  l’arconsé- 
picnt,  si  te  droit  de  la  iemme  était  snhordonné  à  la  condition 


(')  lîeq.,  i:S  août  18GH,  D  ,  70.  1.  12('»,  y.,  e».  l.  34S. 

Civ.  cass.,  22  nov.  JS8tî,  !>.,  87.  1.  1J3,  y  ,80.  1.  4G5. 
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i'RIVlLKÜES  ET  It YCOTIlÈOri-S 


<!('  r  acc«'j)(atii>]i  cl<‘  la  coiiinuinautr'  (‘t  s’il  lu'  pfKivait  s’cxf^rcor 
t[uo  par  voit*  ilo  prrlôvoinont  sur  la  massr  cointiuKn*,  la 
IV'iniiic  ne  pourrait  [las,  de  ce  chef,  sc  prévaloir  de3  son  livpo- 
lliè([ne.  Tel  S(*rait  le  cas  du  prérijuil  [nri,  l-")!,'!].  La  feinim* 
n’est  alors  (pi’nin*  copro[>iviéfaire  qui  prélève  avaiil  [>ar(ap*; 
elle  n’est  pas  créancière  de  son  mari;  elle  n’a  pas  d’iivpo- 
llictpie  léi;’ale.  1]  en  serait  anti'(*ment  si  le  préciiuit  avait  été 
stipulé  inénie  poiu’  le  cas  de  renonciation,  si  le  paiement  eu 
pouvait  éh-e  poursuivi  sur  les  biens  du  mari.  La  femnn* 
renoneante  aurait  alors  une  ci’éance  contre  son  mari;  elle 
pourrait  iri\tK|uer  l’bypotlièque  léy'ale  dt*  l'art.  ^121.  Pour  le 
méni('  motif,  la  f(*innn‘  n’a  pas  triiypolbècjue  lé^’ale  pour 
lui  ^ai'atdir  sa  part  de  coinninnaulé  (').  l'dle  a,eîl  alors  en 
tjualité  de  copi'<}priélaire  et  iu*  jteiit  bénélicicM*  (jU('  du  [trivi- 
lèi-e  de  copai'tai;eanle. 

985.  Ainsi  donc  riiypothèqm*  léjçale  n’existe  que  si  la  sti¬ 
pulation  insérée  dans  le  contrat  de  mariaire  fait  naître  un 
droit  de  créance  an  profit  de  la  l'eintm*  contre  son  mari.  Mais 
Ions  les  avaiitai^es  créés  pat*  la  volonlé  des  parties  sont  ga¬ 
rantis  pal*  riiypolhètpie  lég'alt*.  Il  en  est  ainsi  des  donations 
de  biens  itrésenis,  qii't'lles  soi<Mit  pures  et  simples  ou  qu  elles 
soient  subordonnées  à  la  condition  de  survie  de  la  doualatre. 
Pai*  (‘xempb*,  la  donation  d’une  rente  viîigère  taili*  pat*  con¬ 
trat  de  niari.'tge  nous  parait  être  mxi  donation  de  biens  pré- 
S('ids  (‘I  non  nue  douafîon  de  biens  à  venir;  à  ce  titre  elle  est 
incontestablement  g-arautie  par  rtiypol!iè<pie  légale  (*). 

La  ménn*  solution  devi'ail  être  admise  par  identité  de  mo¬ 
tifs,  si  le  mari  avait  fait  par  contrat  de  mariage  doua f ion  à  sa 
femnn*  de  I  usufruit  d’une  somme  d  arg(*ut  à  partir  d<’  son 
tlécès  (■’). 

11  eu  serait  de  même  des  libéralités  sîmplenn'iit  évf'iituellcs. 
par  exemi)le,  d'une  donation  de  biens  à  venir  fîule  dans  le 
contrat  de  mariage  inir  li*  mari  à  sa  It'mme,  (*1  de  ta  donation 


i‘)  Persil,  I,  sur  l'arl.  n.T;  Pont,  I,  n.  ITi  In  ftiie;  Aiiltry  rt  Haii,  III,  p.  2-M, 

^  *jiVt  lei\ 

p.  .MotUpcIlier,  n  août  18SG,  S,,  S7,  2.  70.  —  V.  en  sens  contraire  Toulouse, 
au  juin,  im,  n.,  89. 2.  *20. 


(-y  I  treuoble,  8  fée.  1879,  1).,  80.  2.  1  'i9,  S.,  80.  *2.  09. 
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d’uno  soiniiu*  d’arj^ent  à  prendre  sur  les  plus  elaies  deniers 
de  la  succession  du  mari, 

Celte  sulufioii  est  cepeudant  très  séi’ieuseineiit  contestée. 
\ous  tie  rexinniiieroiis  (ju'eu  C(‘  qui  concerne  la,  <lonation  de 
biens  à  venir,  les  inè'ines  considérations  s'a|>pliqnant  à  l'autre 
Iivpotbèse.  On  objecte  que  le  donateur  de  biens  à  venir  con¬ 
serve  Ifi  faculté  d(‘  disposer  à  titre  ouéreuv  d<‘s  biens  compris 
dans  cette  liljéi'aÜté  et  d'Ii ypottiéijuer  les  inimeubks.  Il  -a 
également  le  di-oit  d’aticctiM*  ces  liiens  à  rexécutiwn  de-  ses 
eng’ag’cuuents,  pourvu  que  ces  oidlgatioiis  léaieut  pas  étécmi- 
tractées  à  fifre  gratinf.  Les  actes  inir  lui  consmitîs  dniîs  la 
limite  di'  ses  droits  sont  c<*rtaineiuent  o[q)üs<il»los^au 
taire  de  biens  à  venir.  I.a  femme  ne  peut  djonc  pais  exercer 
sou  by[)Othèque  légale  au  préjudice  des  aiMpiéreurs  à  titre 
onéreux,  au  préjudice  des  créanciers  hyj>of  liécHires  du  mari  , 
peut-être  même  au  préjudice  de  si's  créaiicîei’S  cliirograjpbai- 
res.  Il  semble  dès  lors  cpie  l'hypof bèque  iil'ïiipas  ,d(î  rstisoii 
d'être,  puisipi  eile  u'tdlVii’ait  à  la  leinrueiautuu  avaulagiN;  il 
sei“a  [iréférable  pour  elle  d'agir  eu  iiuilitéMuMais  il  [leiil- arri¬ 
ver  que  1(*  donateur  cxcèd(‘  la  limiteal.o  sus  tlroits,- qu'il  ait, 
au  mépris  de  la  donation  de  biens  là  et‘ÿi,irvalisposé;à  titre 
gratuit.  Cet  acte  illicite  [lent  douiieifiJiaiSsauCe.  î'a.uuo  uetion 
en  dommages-inléi’êfs  (').  Si  cettejiHbtiioiL  appartient  à/ une 
femme  mariée  contre  son  marit,.jîUt{-i sera  'sanctionnée  par 
riiypothètpie  légale.  Même  en  déborf».  dé»  cette  diepotlièse,  la 
feiuuie  peut  avoir  intérêt  à  se  préVqb>ir  de  sojl  by{)olhèq!W(‘ 
légale  à  l'eiicmitre  des  créanciers  dêsdiéritijïrs  do  so^'ijiari. 
Il  semble  juste,  dès  lors,  de  lui  accorder  la  gai-aiitie  de  l’iiy- 
pothét|ue  légale  {®).  .■■•jL  *:•  ni  — 

’  .  '  ^  cl  /J  f.7  ,  ^  i 

(*)  llGfj.,  16  mai  1S;>5,  Ih,  J*  r>î>;îi\  49^1.  —  Ch'écatî^ l^iriai  l8Tr\ 

U,,  ib,  U  S.,  7(k  1,  77,  I  ;  .  f  ^  .c  ,7,7  /  /  ■  ^ 


Gpr.  Dijon,  II  rêi*.  1887,  \Kr  4ÿ. 


\  U  f 


Diiraiilon,  XX,  ii,  27;  TrofiUmg;,  il,  ji<r>85  ivXuVjry-cl  Hau,  111,  p.  221,.g  20t 
tet\  toxie  cl  note  2à;  Laiirenl.-XX.X,  a.  :JKÎ  ii.  91;  André,  n.  0112.- — 

Itcq.,  19  août  1840,  (!.,  hf/p/,  0*  S8t4,  S.,- 40.  1.849.  “  Bordcaax, 

21  fev',  1851,  Ü,,  7)4,  2.  InO.  ■hj  Dui'ts,  ISJii'ui  1870.,  IG,  7L.‘2,  15ü  lî>  juin 

1874,  !>.,  77.  2.  208.  — *  Paris,  7  jiiill,  187  4,  D.,  7d.,2.-0û.  —  Amiofis*  Il  déc.  1870, 
J,  (i.  iiuppl,,  cod.  v»,  n.  408,  S.,  77.  2.  216.  —  tîri^noble,  8  fcv.  1879^  D,,  8Ü.  2. 
149,  S..  80.  2.  09.  —  V.jcil  sqoà  oonO’airiT  INinU  b-a.  /dlSj  —  llcq,,  10  ipiii  1H!>5,  D., 
55.  1,  245,  .8.,  55.  1,  490,  —  Iloncn,  11  Juillol; C't;2p  déo.cniUre  1^5!^  !>•»  57. 
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3So.  'MI  consiilèro  iiussi  ^éMiM'ali'iiKMil  coiuiik'  ri'iiinim. 
t!?'!!!'»  i  ,*  -  conroul tons  nèati'iiHoniah'H  dont  iiarlo  rni't.  ^lîî.j,  *‘1 
garantis  à  co  titiT  jtar  riiyjiolltrqui' loyale,  les  di vais 
Hvri'ita-i'os  iiiatr‘iim>tiîaii\'  qn’uii  to\tf'  di*  loi  coid'èro  à  la 
t'  ioio»’  sur  !<'s  Imimis  do  son  mari,  cV'st-à-dîn'  la  créaiu.-o  d<‘ 
a  fe  nino  jionr  son  doiril,  <|ii(’l  ijm*  soit  le  réyiino  (art.  I  ïHl 
t  ■  *dt),  et  sons  le  rég'inn*  dotal  la  errano*  d*-  la  joinino  nonr 
S"S  alirnoids  l't  |>onr  1  liaUilation  pnidaoi  d(' dimil 

•:*  j.'iicos  qui  no  sont  pas  yara  idios  jiar  le  pnvdoc’r  do-;  (Vais  fimé- 

•  :i]ros(®).  Cos avaiifayos sont  accordés  à  Li  roonio'  sur  lo  IVintlo 
•lonulo  rintonli'iii  [n'ésninoo  dos  j)arîics c»  otiacôi otos;  losdis- 
ocsiticns  de*  la  toi  sin* ci*  point  stnil  par '•nil C  'iséo*^  iViro  {larlio 
du  oontî’at  do  inariiiyo  di’s  épon.v,  rt  coifStMu*  o-  dow  tatiivoii- 

iops  loaf «‘inionialos  tacitos.  elont  Tov ér/'ilioi*  coif  éfro  yarantio 
do  M»  nu'iiio  niiinîôi'O  qm*  oe’llt*  dos  ror-''''  loio"'^  •o.itt*iinonia!o>. 

•  D'  ossos. 

Ca  faillite  dn  mari  vient  ici  <  nco  i  "-oddîor  'o‘i  droite 
»  ‘  b-  ''V'Mitnf*.  I/art.  C.  eo.  lui  l  of'  si  ü-,  (acoMo  d’ovoi'coi* 
dans  ta  lailUto  anenno  action  à  rai'O'  d'‘S  ;.v.<nl..g't*s  poidos 
oi  contrai  d(*  rnai’iayo.  Mais  il  iaid  •  o  iw  •*'  «otn  soit  com- 
(  roaTiJ  à  répoiiuo  do  la  céîcb'î'd'^'  d  .  nn  (jiio, 

V  'xoroanf  alors  aucune  ailtro  ]>r.  f.-s- u  n  défo-’ininéo,  il  soif 
C.votot  cominorçant  dans  raiinéo 

(lîsposîtîon  est  g‘onéralo;  j  ..oo  "üt'-  tons  le." 

.  V ‘UtîiLov  qnollo  (111*011  soi!  la  ü.  t  ’d  n  •'  l  i  dona- 

..M  -  M*  faons  venir  qu'à  la  doM.<tj"o  d  ‘-t  •  ").*é'Oiits. 


o|)op<lant  on  a  décidé,  av*  c  ••ai'^cii 


ri*  V 


VS  n  iK.  t 


[Ud’l  If 


■•a  3..  >7.  :c 


ir^rdeaa:,  âè^.  i'  8,  J  ,  '>  •  'i..  .3..  J.  Iv5l.— 


.r>r.  I  a  vf,  '  fêv.  iSTS,  D.,  77).  C.  '5j,  î:^.,  5.'^  .2!^. 


'‘A  "''-oLMlfion,  Vsufr.,  1,  n.  20?;  A-jf^-y  e'  ...y  j  ..v  i:r,  U-xto  ft 

VI  <î  -.S;  î.aurnnt.  X\X.  u.  S'C);  Thè-ar  '.  r.  91;  .  ^tOé.  n.  :'-Sv  —  Tüulouff, 
■  clv';nîMl■^>  t82'^,•7A-ï.,  valV!y.d/f»/o.,î'  "2' \ — Civ  r'*Ç  2’>ü  'ûl  IS3S, 
7,.  vo  ''uni.  de  »uir.,  n.  1202,  S  ,  -  Al-'C  ^  6  mira  C 

-it  'p’..  v°  >*rh\  el  hyp.,  n.  470,  S.,  si.  f.  —  ’  «r  -mn'  i^c'x-'i-e  Merlin, 

va  fjem'l  S  1,  11,  S;  'l’oull'er,  XIT.  r\.  20*^  •.  '  :  rvj  '  ’.M-  /  ij,  t.  •>*>; 'rro]i- 

U.  n.  lis  hh;  Pont,  1,  n.  487.  ■  ■  t  -7  n  .  A  C  '■'np/d., 

‘•"r  f'.  fi‘  l’pp.i  a-  47U,  îd.,  ^'8,  2.  ''IC. 

^  f  itpm,  !,  n.  321. 

"'t  vï>i..  avTÜ  rS-Hâ,  i.  1^»,  ‘^-1  "  '  I  .  * 

i* refais  fJe  ib\  connu,,  n,  n.  3<'57, 
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U(*  imuviût.  pas  être  opposée  aiiA  héritiers  tlo  la  fomiiie  pré- 
tlécétléi'  si,  ail  moinont  du  décès,  le  ii  a  ri  n’était  pas  en  état  de 
c<‘ssation  de  paioiiicnfs  et  si  sa  fail-.te  n’étail  déclarée  que 
lougleiiips  après  ('), 

L»*s  auteurs  sont  g'éüéraleiuent  d'accord  pour  s<'iiinettrc  à 
la  même  règ-ie  les  donations  fail>  s  pendant  \o  jiiariag'c,  alors 
inêuie  qu'elles  ii’aiiraieiit  [)as  été  consenties  piuidaiit  la  pé- 
riodt'  Mispecte.  Il  est  ù.  craindre  en  el’èt  tju’elles  liraient  eu 
lieu  au  détriment  de  la  iiKisse.  M.  Demangeat  ii’e.\ip'e  môme 
pas,  dan--  ce  cas,  que  le  mari  soit  commei-eanl  au  joui"  du 
niariaue  ou  le  soit  devenu  dans  1  année 

988.  3”  Le.$  ctèancm  yé.vdlant ,  au  fu'ofU  de  la  ft  mmCj  des 
<accessu>iis  ùid  lui  soûl  échues  ou  des  douai  ions  qui  lui  oui 
élé  [ailes  uendaul  le  miiriaqey  loesque  les  htens  ju'OVf  naut 
de  ers  sitccessious  ou  doualious  ue  iondicul  pas  en  cuumm- 
uatdé  {^). 

(a'S  créances  font  en  réalité  parüe  île  la  dot;  •■ll»s  sont  en 
coiisétjuence  soumises  aux  mômes  règles;  s’il  est  necessaire 
d<*  les  distingaicr  des  valeurs  afqmrtées  au  moulent  de  la  cclé- 
liralioM  du  mai“iage,  c'est  seulement  (piand  il  s’agit  de  déter¬ 
miner  le  rang  de  l'ii ypotlièqiic, 

989.  î"  Les  récomjjeuses  dues  à  la  fennnu par  fa  communaulé, 
uotauiment  du  chef  de  Vcdiénaliou  de  ses  ju'opees  ou  des  dettes 
jutt'  elle  contractées  coujoi/ite/neut  ou  solidairciuent  avec  son 
mari  (art.  1131}.  La  femme  est  im  eU'et  ci'éaticièic  de  son 
mari  à  raison  de  ces  récompenses,  jmisqne  le  mari  esi  res¬ 
ponsable  de  leur  paiement  sur  scs  Inens  personnels  fart. 
147'2]. 

Pour  que  riiypotlièquo  légale  naisse  de  ee  elief,  il  n’est  pas 
liidispensable  que  la  femme  soit  obligée,  il  suffit  qu’ellij  ait 
payé  vulontuiremcnt  la  dette  de  son  mari(*  .  iMai.,  lorsiju’elle 


iq  Bonîeatix,  8  mai  18G7,  fî.  St/ppL,  vo  Fuilliies,  ii.  1 17a. 
pf  V.  sur  celle  niieslion,  I.yoti-Caeu  cl  tienaiill,  vp.  vit.,  Il,  i>.30r)7:Dcman- 
gnal  sur  IJravanl,  '/>■,  i/e  </r.  V.  p.  7)' I  ;  lUiben  de  Couder,  Urd,  Ue  t/r. 

comin.,  n.  9'Ji.  —  lle'[.,  mars  ISSI,  1),,  Si,  1.  7Üi,  S.,  81.  J.  145. 

P)  Civ,  cass.,  28  janv.  1879,  II.,  7-J.  1.  SU,  S.,  7'J.  1.  21  i  —  ÎUmj.s,  2S  Janv, 
1870,  I).,  80.  2.  127,  S  ,  70.  2.  2G:î,  —  Pau,  17  juin  18SU,  D.,  00.  2.  24. 

(*)  Laureul,  XXX,  ii.  858.  —  Civ.  ra^s.,  29  aoùl  1870,  D.,  70.  1.  353,  S.,  71,  I. 
17*7. 
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s’ost  oliligéo,  il  n't'sl  pîis  Jiécpssaii'o  qu’elle  ait  exécuté  son 
obligation.  La  sinqile  éveiilualîté  tl'uii  recours  contre  son 
mari  siiftil  jiour  eu  Justilier  rexistenee.  Ainsi  sous  le  régime 
de  la  cominiuiauté,  la  lemiue  (|ui  s'oblige  etnijointi'inenl  ou 
solidairement  avec  son  mari  pour  les  aflaires  de  la  commu¬ 
nauté  ou  du  mari  est  réputée,  à  l'égard  de  celui-ci,  ne  s'étre 
obligée  que  eomim'  caution  (art.  llîtl).  File  pouri*a  en  consé- 
<jucnce  se  jirévaloir  de  tous  les  droits  accordés  par  la  loi  à  la 
caiilioii;  elle  aura  la  faculté  d'exercer  son  recours  meme  avant 
d’avoir  [)ayé  dans  les  liypotlièses  prévues  [uir  l'art.  20îi2,  et 
d'invoquer  à  I  cqquii  de  sou  îiction  son  hypotbètjue  légale  {’) 
et  d’obtenir  une  conocalioii  éveuluelle, 

990.  l/application  de  ces  principes  donne  lieu  à  une  grave 
difliciilfé  dans  les  oircoiistanees  suivantes,  la*  mari  est  eom- 
mei\*aiit;  il  a  été  déclaré  en  faillite.  Depuis  l'époque  lixée 
par  le  tribunal  comme  étant  celle  île  la  cessation  de  paiements 
ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé,  la  femme  s’est  engagée 
envers  un  créaneier  autéi'ieur  di*  son  mai'i;  elle  s'est  portée, 
par  e\‘omi)le,  caution  soliilaire  trune  obligation  j>réexisfaiile. 
Doiirra-t-elle,  de  ce  chef,  iavoquei'  son  liypotliêque  légale  à  la 
dale  de  son  engagement? 

On  sait  que  l’art.  4îÜ  C.  co.  prononce  la  nullité  de  toute 
bypotbèque  conventionnelle  constituée  sur  les  biens  du  débi¬ 
teur  pour  delti's  aiitérieuremeiif  contractées,  si  cette  sûreté  a 
été  établie  pendant  la  [tériode  suspecle.  Or  ici  le  droit  de  la 
femme  liait  par  im  acte  de  sa  volonté.  Ouoîque  son  hypothè¬ 
que  soit  une  hypotiièqui*  légale,  ii'y  a-t-il  pas  lieu  de  la  sou¬ 
mettre  ù  la  meme  règle  qu’une  hypothè([ue  couventionuelle? 
Cette  solution  semlile  s’imposer  d'une  manière  d’autant  plus 
impérieuse,  que  seule  (*lle  [UM'iuet  d’assurer  le  respect  de  la 
loi.  Fil  cllet  si  le  ci  éaucier  du  maii  avait  ,  dans  ces  conditions, 
stiimlé  à  son  prolit  une  hypothèque  coiivenlioimelle.  cette 
garantie  serait  nnlle  et  de  nul  cfiet  à  l'égaial  de  la  niasse 


De  Loynes  sur  Tessier,  Soclélé  d'itajuéts,  n.  i36,  note  2,  p.  211.  —  Orléans, 
24  iiiiii  1S4S,  D.,  48.  2.  185,  S.,  50.  2.  145.  —  l’aris,  :i0  juin  1853.  U.,  55.  2.  35G.  — 
Caen,  31  août  18(53,  D.,  üi.  2.  I.'IS.  —  Civ*,  l'ej.,  24  niai  iStiO,  D.,6y.  1.  2T6,  S.,, 
tlÿ.  1,  345— .Nancy,  20  liée.  1871,  D„  72,  2.  3G  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  2G  janv. 
1875,  D.,  75.  1.  52  cl  53.  —  Agen,  20  mars  1880,  D.,  00.  2.  1 13. 
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(art.  SiG  C.  co.).  t.)r  si  lo  cautionnement  de  la  femme  est  vala¬ 
ble,  et  si  son  recours  contre  son  mari  est  garanti  par  l’iiypo- 
thè<jue  légale,  on  atteiiulra  le  but  (pie  la  loi  défeiul  traftoin- 
tire,  on  causera  à  l;i  masse  le  pn^jiKliee  (jue  le  législateur  a 
voulu  prévenir.  Le  créancier  poursuivra  la  femme;  celle-ci 
SC  retournera  contre  son  mari  et  la  faillitt'  en  invoipiant  le 
l)énéfice  de  son  bypotln'*<]ue  lég;ale  et  obtiendra  une  colloca¬ 
tion  par  préférence;  elle  jtrélèvera  ainsi  sur  raclif  immobilier 
une  somme  égale  au  nnnitant  de  la  dette  jiar  elle  ac(]uit- 
tée,  La  masse  se  trouvera  dans  la  même  sdualion  (pic  si  le 
créancier  avait  pu  (^l)feini'  nnc  constitution  d’hypothèque  con¬ 
ventionnelle.  Ce  résultat  lilesse  la  justice  ai  rcniêrmc  une 
violation  indirecte  de  la  loi.  11  est  d’autant  plus  elicxpiaiit  (pie 
ce  eréancier  pourra  liii-inême  iuvotpier  riiypothètpic  légale 
soit  du  chef  de  sa  débitrice  en  veidu  de  l  aid.  IIGG,  soit  en 
son  nom  personnel  en  vertu  d’une  sulirogation  (pi'il  sc  serait 
fait  consentir  à  riiypothcipie  légale. 

Voulant  le  prévenir  et  ne  pouvant  admettre  (prune  créance 
puisse  naitre  an  protit  de  la  femme  mariée  contre  son  mari 
sans  être  assortie  de  riiypotliè<p]e  légale,  on  a  proposé 
d’anmder  reiigagciiKnit  de  la  femme,  ^lais  (piand  il  s’est  agi 
de  déterminer  la  cause  de  cette  nullité,  les  jiartisans  de  cette 
opinion  se  sont  divisés. 

991.  1.  cü  lins  ont  essaye  de  la  jnsfifîer  par  rincapacité  où 
SC  trouverait  le  mari  failli  d'autoriser  sa  femme  il  s’obliger 
(mvers  un  de  ses  ciTanciei'S  personnels  et  sur  la  nullité  de 
rautorisation  qti’cii  fait  il  aurait  donnée.  Le  cautiomu’nienf  do 
la  feinino  serait  mil  pour  iMcapacité,  et  elle  serait  ineapalile, 
j)arcc  (pi’elle  n'anrait  pas  été  valablement  autorisée  (‘). 

Celte  argumentation  nous  paraît  reposer  sur  nue  erreur 
certaine,  l.a  faillite,  même  déclarée,  ne  frappe  pas  le  mari 
d’une  incapacité  générale;  notamment  elle  ne  lui  enlève  pas 
la  puissance  maritale,  ni  le  droit  d’autoriser  sa  femme  (*).  A 

(')  Coîii-Delisle,  liev.  cr»V.,  1B53,  III,  p.  221  s.;  Uotit,  I,  n.  iiT. —  Poitiers, 
16  janv,  1860,  U.,  60.  2.  25,  S.,  60.  2,  28'J.  —  N'aiiey,  4  août  1860,  I>„  60.  2.  166, 
S-,  61.  2.  119.  —  Nancy,  4  mars  ISIO,  et  sur  pourvoi  Üeq.,  11  déc.  1876,  II.,  77.  l. 
359,  S.,  77.  1.  406.  —  Nancy,  19  mars  1879,  D.,  8Ü.  2.  10,  S-,  79.  2.  113,  cassé 
par  Civ.  cass.,  27  avril  1881,  1).,  81,  1.  295,  S.,  81.  1.  39.3. 

Dordeau.’t,  29  fév.  J88S,  J.  G.  SiippL,  v®  FuiUîle,  ii.  380,  S.,  89.  2.  125. 
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j)his  forte  raison,  on  (loi- -il  ôtre  de  iiiênie  lo!’S(|(tô,  CîHiHia- 
diuis  l’espt'ce,  l’acle  est  a  itériein-  an  jngenioni  diSdaratif  de 
l’ailtilf'.  Pom- adineltrc  ta  'odiité,  il  fanilrait,  d'iiiH'  part  snn- 
{>os'*r  (jiie  I  eng'ng’enif'iit  (  o  la  feinnie  a  ('!<*  cendrarté  dans 
riuféi’c't  du  rnai'i  et  d  unt  -n  part  d('‘eid<’i'  (jut'  l’anloi'isali(*n 
niai  itidc  est  inopéra ido  toidas  .(es  fois  ([ue  le  mari  est  Ipcrsuii- 
nelit'inent  inlércESsé  à  î’tiete  aceomplî  par  sa  iVmme.  (  h'nii  s.dt 
‘{UOC('tfc  lliéoi'ie  est  g’(înt'”(de)iien!  iT'poussée.  L’intcrct  oxic 
le  innri  pent  ttvoir  à  une  Cf-nvenlioii  passée  [»ar  s;i  femme  ne 
lui  enlève  [>as  le  droit  de  T»  !dorisoi‘(’).  Par  cons(n|uent  Pacte, 
pj»r  lequel  une  femme  eanfionne  pendatd  la  période*  suspecte 
avec  Pautorisafion  de  son  mari  une  dette  antérieure  d(‘  ('elui- 
ci,  n'est  pas  nul  pour  inoap'’eilé. 

992.  l.,es  antres  aidenrs,  qui  proclament  la  nullité  dn  can- 
tionmnneid  de  la  femme,  iirmi|nent  Part.dî)8C.  (n).  (Jfl  article 
prononce  la  nullité  de  «!  t  nf  traité  »  dinpiel  résnlicrait  en 
faveur  ((  fPnn  créancier  5  no  avantage  à  la  cliarg'e  d**  Pactif 
du  «  failli  )>.  Cette  nullité  es»  une  mdlité  absolue  et  pont  être 
invoquée  par  toute  |)ersonn  ‘,  inéinc  pai*  le  failli.  Or  le  eau- 
tioiinement  donné  par  la  fei  une  assuni  an  créancier  le  paie- 
Tiieid  de  tout  ce  qid  lui  (*st  du  ;  la  convenlion  lui  [troeniv*  mi 
avantag'e,  puisijuo  tes  créaufiei-s  de  la  inas.se  ne  î’i‘cevr(ni1 
qiPnn  dividende,  et  cet  avaid  (ge  est  à  la  cliarga'  de  l’actif  du 
failli;  la  femme  on  le  créancier  ('xercera  Pliv  [lotbèqu*-  légabq 
prélèvera  sur  le  prix  des  innii'-nbles  dti  failli  une  soFiimc  égale 
au  iiioutaid  de  la  dettf*;  l'act'f  à  répartir  entre  les  ci-éanciers 
de  la  masse  sera  dinnnné  d'antaid.  Donc  la  mdiité  dn  c-tidion- 
uement  est  encourue  en  vertu  de  l'art.  otlS  G.  co.  (®). 

Pour  échapper  à  c(d  argnmeni  très  sérieux,  on  répoicl  (pie 
rien  ne  s’oppose  à  ce  que,  tort  eu  validant  le  cauficmncmenl 
de  la  fcmirui,  on  refuse  à  celb  -ci  le  droit  (P(Exercer  son  liypo- 
thècpie  légale.  M.  Beudant  (®)  j  istifie  dans  les  lenm'S  suivants 


{*)  Deniolotnlio,  tin  irta7‘iüf/e,  II,  n,  'Î3'l  ^  2T();  Aubry  cl  U;ui,  p.  t  jS  et  l-i'J. 
§  '172,  texte  et  notes  40  (-t  47  ;  Laurent,  II  '  n.  134.  —  liordeau.':,  2V  tév.  ISSS,  J.  it. 

SnppL,  v-o  FaiUHe,  n.  38I.>,  S.,  89,  2.  m. 

(*)  liedarride,  FailUies,  I,  p.  212.—  Cpi.  Mérignhac,  ÏV.  des  cotilrai^^  yitalifs  ô 

Vfii/p.  léffüte  de  la  fem^nc mariée,  r.  1.11 
(3}  Beudant,  AoU*,  dans  Ü.,  09.  1.  5,  — "'r.^ussi  Orliieb,  .Voledans  S.,  79.  2. 113 
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maiiiôi'c  dr  |)rot‘tMÎC]'  :  «  (À’  nVîît  pas  du  cauri'  tntcm»  «i- 
»  iiiêiKe  (jua  i*é 
a  serait  (la  l’aefjiiisilii»!!  du  l'ii ypo(li('(,i  e  légala...  G'  i*  cai;- 
lioiiiH'Htoul  es(  aljSdhiiiÉant  iiid(''p(Mulai>t  du  na  t  iü  pii  s  ou 
iiiuins  aflicaca  ((ii'il  ouvre  à  la  f(  uuiu  ,  il  ii'ast  «Tilio--  a 
stdKM’doiuié  à  renica(*i(('*  de  l'iiyi-rdi  eque  Icgair.  i  ■  Uuj  u  i 
;>  mari(''e,  pourvu  ([u’eila  ait  i  aut' a  jsa (mui  df*  -(-'i  01,01,  sr 
»  phuneuiciit  eapaltle des'eng'ag’('’-  ;  ai  (■M>erai''0!i^  apja'ceirM  i*: 
»  is’auttJi'ise  à  t’all'raueliir  de  l’obl  igatea.  ({u’cd*  a  coiih-a-pé' 
«à  tîi(*ius  füuttd'ois  (jue  sou  v-  u-aotU  meiu  r’aii  ei-  ddfou 
;‘5  pal’  violence  ou  siirpi’is  pa?  uoï  (art.  1109);  j-i-n  .mpoitc 
))  que  rhypotiùujue  (ju'elb'  a  cru  îuaiuci’i»  lut  ‘‘■■lo  t  la-.  L< 
résultat  d’aillettrs  ii’a  rûui  <i’inju‘ie  ;  si  la  ('ciinu<  •  iif  iui 
>  secours  d(‘  sou  mari  mcuaré  pi  r  la  ,  <  (•uua!>''an'  la 

:)  situalioii  de  e(’lui-fi,  elO  le  lait  à  set  ris([tics  M-iK:  si 

a  ellt‘  lie  la  coHiuüt  pas,  elle  u<'  d*  i  ~'ù'  p'enOr^  .u’;?  sor 
iiuprudeucc;  ii’est-il  |>as  !>ien  idu-  naler lau' 

'•as,  de  laissera  sa  chargo  ^onsequenc*'"  <ie  si.u  ,,fie  '.uu.; 
,>  de  les  faire  su()porle  ■')  la  uiass'  ?  y>.  '«eiulani  >  ^  lOirce 
*1"  démontrer  (jui*  la  l-  M  u  e  re  peu!  au  ,.1mî>  :ti.V"uifer  smi 
bypolhètpie  légide,  P-  er  ouc  '  hyp<.)Uf‘o«-‘  îcgnP  e*  happe  à 
Pappllealioii  de  Part  éd>C.  i'  Iduf  «fi  edc  coii't.ve  -ou 
i-aractèrc' et  ue  nais*  ■  ,  a>  en  Lcadt  '  lat  ta  i,'(.l(  i'i(‘  ics  per- 
-oriues.  ür  ici  c'est  lcr  -  nO  lueid  or  Ip  U  iiiiiiii  qi;i  '-0  octoie 
iiaissauce,  1/arl.  -i'd  ••'■il  <'giic  l’ccevt-ir  applirali  u  ,0  le 
-avant  auteur  conco.  p  c  Part.  M'f'  ne  T'eut  élw  ii  '(,oué. 

-  i. 

L’avantage  (jne  rue  e  e  rTéaticicr  ■>(  è  la  eharrr  du  patri- 
moitié  persouiv  ‘  fb  ■< mme:  il  r’fs*  pas  ;i  la  ci  ater  of  Pactif 
du  failli. 

y  a  dans  Cf  le  co  i  .joe  de-  eftj  t  u  a,  ccici  i  lOe  i>  quel- 
ijiu*  chose  (pii  UC  cat  '  fut  pas  abs"‘-ii£,(  'P  <a  '■ais  'ii.  i  '“iiga- 

s(  !•  '  f  CO'l  ' s  '‘és'dti  lU  :l|,  iiieiiie  coït- 

eecoiO’a  •'  f-  i'  )IU  ru  i-'ti  lum  à 

'I'  es!  a  ■  (Misé- 
(  (!iat(  ,  ' osff  1 1 ht eé'  .  t  'oi I , ifti  iii  sépîiper 
ci  aJo' s  (jtri  '  Cf  accersf  If’*-  .  st  ué  eii 

T 

•  l’rnitie  Ijr  yci  î  pas  at'dupO'i  par  sa 
'i  '  I tyeoliîcfjue  lée^alc  peut  ''Ire  iiivai- 


2cmeut  de  la  fetiiuu 
trat.  L’existence  d 
Pex**ecice  de  t  livîa  t 

I  i. 

ijmUîCe  nécessaire,  •(. 
l’a»  cussoire  du  p;  itu  1 
Vertu  de  ];j  1,,)  et  ([i 
'''douté  cette  tiai'aioit 


'fl  C  légtd'  ,  cede-ci 
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do  ro  elM*f,  hi  tVnimo  n'oprinivora  cniouii  jn'ôjiidice;  c'osf 
h  Taido  d’uiH*  valeur  dépendatif  de  l'aefiC  <le  la  faillittMjiie  le 
ceéfmciei-  aiii-a  éfé  en  réalité  déî^intéressé.  Ne  la  ut -il  pas  eu 
conelnre  <[U('  le  eautiouiieuieiit  (*st  nul  en  vei'tu  de  l’ar*!.  ü9S? 
t-tîSous  UC  le  petisons  jsas  cepc'udaiit.  i*]car*tons  tout  d'abord 
leicas  oii  le  eautioniietneut  aurait  été  dtuniédatis  les  dix  jours 
<pii  üTît  précédé  répo(|ue  lixét*  coimne  étant  cidle  d(‘ la  cessa- 
tio'iu  (le-s  |)aienienls.  L'art.  Ütt8  C.  eo.  n’atteint  cerlainenu*ut 
pas  les  actes  [>assés  dans  C(*f(e  période. 

il  est  seiileiueiit  lorsipie  reng'a.eeruent  de  la  feintne  s  est 
pi*r>duit ifb'puis  la  date  tle  la  ci’ssatîori  <les  ita vennuits  <*1  avant 
le  jujcreinerit  tléclaratif  (pie  la  «piestion  s’a^uîte.  M;d.s  si  les  art. 
;>il7  <*t  598- C.  co.  ont  cetb’  [>orfée  Liénérale*,  s’ils  att(‘i.i;nciit  tons 
les  avantag-es  à  la  charge  de  l’actit’  du  lailli,  bn-sfju'ils  résub 
teut  dns  traités  passés  soit  avi'c  b*  déliittnir.  soit  avec  des  tit'rs 

i 

depuis  la  cessation  de  paieinenis  (‘t  avant  te  jug'eiuent  décla¬ 
ratif,"  ou  ne  comprend  plus  l'utilité  des  art.  ii(>  et  LiT  (L  co. 
On  la  conipreud  d’autant  moins  (|ue  la  nullité  d('s  art.  1  îti  et 
ÜT  est  111 1('  nullité  relative,  ne  peut  être  invoquée  (jiie  par  la 
masse,  taiulis  ipie  la  nullité  de  l’art,  .’j98  e>t  une  nullité  ab.so- 
luc,  peut  ('iré  demamlée  par  la  masse  eomme  par  touli*  autre 
personne,  même  pisr  le  failli.  11  faut  donc  (]U(‘  ces  disp((si- 
bons  div(*rs<'s  nient  une  s]>bèr(‘ d’ajiplicatiim  di(fér(*iite. 

Nousine  ponv<(»ms  [la.s  eiitrc'r  dans  ce  déliât  sans  sorlir  de 
nbtiM'  sujet;  il  nous  faut  cf'pf'iidant  indîqiu'r  eommeni  ces 
te.xtes  peuvent  se  coiieilifUb  t  )n  pourrait  din*  sim[)lemenl  (jue 
les  art.  i i<>  et  se  réfèia’iit  aux  acti's  autéi'îeurs  au 

jng(uin‘nt  déclara  tlf  tb*  fait  lit  e^,  et  b's  art.  b97  et  ->98  aux  actes 
ou  conventions  postériinirs  a  ce  jng’euK'tit,  invo<pier  (Ui  tu* 
séii.s;  le  tê.vte  même  de  la  loi  et  la  [dacf*  d(’s  art.  .'197  (*1  o9H 
dans' lin  idiapître  relatif  aux  criuH'S  ('t  délits  comniis  dans 
les  faillites.  (,)ii  jiistifierait  sans  peitie  ci'ltr  distinction  par  tb's 
coiisîdéi'alions- jiiridiqu(>s  et  morales.  Si  cette  interprétation 
étîtit  exactfs  le  cautiouinuneut  donmi  par  la  fennun*  dans  b’s 
Conditions  itulitpiées  (‘i-dessus  in*  w^i'ait  pas  somuis  a  C('s 
positions;  parce  (ju'il  est  antérieur  au;  jug'enuMit  déclaratît. 
Ma rs' celte  tbétU‘i(^  u<*  parplt  adinise  ni  pap  la  doctrine  (‘),  ni 
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>  V.  Lvon-Caen  et  Ucnnult,  Précis  de  <li\  comi».,  If,  n.  :ie*J2. 
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par  la  jiirispi’iMlonco  (‘).  I^our  limitrr  lo  cli;uin>  iTsix^ctif 
d'application  do  cos  artîclos,  on  a  proposé  do  résorvor  los 
ai‘t.  o9T  ot  508  [)Our  les  cas  où  on  pourrait  «  allégnor  iino 
»  frautio  caractérisée,  par  oxoïnpio  s'il  y  a  eu  dissiimilation 
»  de  cos  actes,  ou  s’ils  ont  été  faits  coiitraironu'ut  an.\  clausos 
))  du  concordat,  <|ui  oxi^o  toujours  l'égal  île  outre  los  oréan- 
»  ciers  »  (').Mènio  eu  se  phu^ant  à  cc  [»oinl  do  vue,  il  senil>l<‘ 
bion  dil'licile,  eu  jîriucipe  du  moins,  do  voir  dans  b*  caution- 
iieiuoiit  donné  par  la  feiimie  le  délit  réprimé  au  point  <le  vue 
pénal  par  l'art.  597  et  au  point  do  vue  civil  par  l’art.  598. 

Xous  croyons  [>ouvoir  conclure  de  cette  discussion  que  la 
fcnimc  est  valablement  engagée. 

993.  I{st-cc  à  dire  (jiic  rcflîcacilé  de  son  recours  sera  assu¬ 
rée  par  riiypolhèqne  légale,  et  (pic  la  femme  pourra  se  faire 
colloquer  sur  le  prix  des  immenldes  de  son  mari  [tar  préfé¬ 
rence  aux  créanciers  de  la  masse  et  an  prtqudice  de  ceux-ci? 
Est-ce  à  dire  (pic  le  créancier  garanti  [lar  le  cautionnement 
de  la  femme  jouira  du  même  droit  soit  en  vertu  de  l’art.  I  Hit», 
.soit  en  vertu  de  la  subrogation  (pii  lui  aurait  été  consentie? 

Si  au  moment  du  caulionnement  la  femme  avait  d'autres 
créances  contre  son  mari,  l’efticacité  de  la  subrogation  ne 
peut  èti*c  révoquée  eu  doute;  le  créancier  sulirogé  sci'a  eollo- 
<pié  à  raison  de  ces  eréanc(‘s  au  rang  de  rhypolliiapie  légale  (*). 
La  femme  seule  sera  intéressée  à  la  (juoslion  de  savoir  sî  elle 
a  une  bypolliétjue  légale  à  la  date  du  cautiounemeut  imhii-  la 
sûreté  de  son  i*econrs. 

l‘our  nous  [daccr  directement  en  face  de  la  difficulté,  sup¬ 
posons  que  la  femme  n’a  jias  de  creance  contre  son  mari,  si 
ce  II  est  celle  à  bnpieüe  a  donné  naissance  le  eaulionnement 
et  (pdclle  a  subrogé  le  créancier  dans  sou  iiypotlii^ipie  légale. 
Eeluî-ci  ])cul-il  bénéficier  de  la  subrogalion  et  la  femme  de 
ri  1  y po  1  h è ( I U e  légale  ? 

La  convention  est  valable;  la  femme  (‘st  devenue  évcrituel- 


û)  V.  noUmrneTil  Cnm.  rej.,  17  nov,  1870,  L>.,  70.  1.  377,  S..  71.  1.  G2.  —  Crîm. 
rcj.,  lOfév,  I87G,  II.,  70.  1.  400. 

P)  Lyuii-(7aen  et  Ucnaiilt,  o/?.  vil,,  n.  11007 . 

P)  Cn-,  caàs.,  27  avril  1881,1).,  81.  1.  205,  S.,  81.  1.  393.  -  V.  aussi  .\i.\,  8  avril 
1892,  S,,  92.  2.  J  45. 
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!c*iu‘»t  créiiiicièffi  (Ir  stiu  rnat  i:  cetlr  imVvuhu*  est  nt^e  jiendcuit 
!c  tnariage  r'est  incnntesinhieiiient  luie  ci'éanr.r  de  (emnic 
uj  iriée.  l>oiic  elle  es!  garantie  [)ar  i'Iiypollièqfio  légale,  (^ette 
seliilion  résulte  iiéeessairenieti}.  des  pr.iH-ipe.'H:  elle  O'-t  eon- 
saerée,  nu  tliè.se  du  moîus,  par  la  jiirispruilener. 

Celte  régie  foulcIVtis  lu*  crauporte-l-elie  pas  e\ce[)tHai  Uhs- 
tjne  la  eonveiitiou  a  eu  lieu  eu  fraude  des  dr()it^  de  la  nia.sse 
tlC'*  créaueiei’s  du  (lél)iicîîr  depuis  touillé  en  faillite?  La 
ieiuiue.  avait  coutiaissaiiee  de  Létal  de  ee.ssnlinu  de  paiements 
de  son  mari,  l’ar  son  cauliomieiiient  elle  a  fait  au  créancier 
snl-rog'é  une  sitnalioii  cxcetdioiiiiclle :  elle  a  élé  d’autant  jilus 
portée  à  cousent ii-  (jn’elle  ne  court  aucun  risque,  '•i  t’iiypf»- 
tlièque  légale  .''Uflit  [lour  assurer  reflicaeité  de  sou  recours. 
Mais  aloi's  la  niasse  éprenvera  nu  préjudice  et  verra  sous¬ 
traire  à  sou  axdioii  une  partie  de  l'actif  iiiiuioliilier  tlu  failli. 

l'ar  moyeu,  li‘s  parties  aurnui  échappé  aux  dispositions 
l)roliiliili\ es  de  la  loi.  1^'art.  IM)  IL  co.  annule  toute  coustitii- 

A 

lion  d'hypottiéfjuc  coii\ entionnelle  faite  pmulauf  la  périoile 
suspecte  pour  sûreté  de  d»  ttes  anléi-îeurmuent  contractées.  Le 
créancier  tourne  la  loi.  tl  ol 'tient  reimiiüeiueut  «le  la  fVnmie. 
Ijelh-'ci  a  un  l'ecours  contre  sou  mari,  t^e  recours  i‘st  vaiainti 
par  riiypol liècjue  légal»'.  L»  eréaiicii'r  aura  h'  droit  «l’iuw>qui*r 
c»‘(t«'  sûreté  soi!  eu  vertu  d»'  l'arl.  I  Ititi.  soit  ('u  >ei-lu  «h*  ta 
snlii'oe'alion.  S'il  (*u  »‘st  ainsi,  les  droits  île  la  niasse  sei-out 
coiu|U*t>mis  »*t  le  priiici])*'  d  éü.ilitc  >'ioIé,  Il  est  uéeessnir»'  d’en 
assurer  le  respect,  (iouiiueid  atteindre  ce  résultat?  Il  famirait 
déeitler  ijiu*  riiypotlic»jin‘  léuah*  n»'  p»*ut  pas  être  »*\er(^ée  du 
chef  de  ce  recours.  La  sointioii  serait  î't  la  fois  coiif'iu  iiie  aux 
iutenlions  du  législateur.  tionuCde  et  morale.  La  loi  l’auto- 
rise-l-elle? 

il  U(‘  faut  pas  essayer  d»'  rap[»uy»’r  sur  i'arl.  ïM)  G.  co.  Car 

ce  !exl(‘  u'aunule  (jm'  h*.H  itypoltiè([ues  couventiouneltes  l't  jn- 
iliciaires;  il  iloil  être  iutfr|n‘élé  restrictiveineiit  »'t  ne  saurait 
étr»*  étendu  aux'  hypof he'ujues  lécaîes.  t)r.  dans  r''spec»*,  la 
femme  ou  son  créaiiciei  iir-o»pie  une  tiyjn)tlM’‘([iie  léeale. 

C’est  à  l’aide  de  l'arl,  'ri7  (L  co.  ijiie  la  doctriii»'  et  la 


('.  i )c;iiaiiij'‘eat  iuc  liravard,  7r.  (te  L'i\  cowwi..  V.  p.  note;  .-SlauiîCl,  *  .  (ff 
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jur'ispnKleiicr  (‘)  roponsscnt  la  prétontion  de  la  rcinine  ci  du 
crcaiicicr.  Cclarl.  permet  aux  trihunaux  d'annuler  tous  actes 
à  titpu  onéreux  passés  par  le  dclnteur  après  la  cessation  de* 
ses  paiements  et  avant  le  juî^'eincnt  déclaratif  de  faillite  si,  de 
la  part  de  ceux  <pai  ont  traité  avec  le  déliitenir,  ils  ont  eu  lien 
avec  connaisssnce  de  la  cessation  de  ses  pateinciiis.  C(*  <pie 
la  loi  veut  rép^’imor,  c'est  la  fraude.  0i\  elle  apjtarait  mani¬ 
feste  lorstjLie  la  femme  du  déhitoiir  cautionne  eu  couuaissatice 
de  cause  envers  un  tiers  de  mauvaise  foi  nue  dette  antérieure, 
Par  conséquent  la  nidlitc  peut  être  prononcée,  mais  il  faut 
{)Our  cela  que  la  femme  et  le  créancier  soient  cgalejuent  de 
mauvaise  foi.  Si  rnn  ou  l’autre  était  de  bonne  foi.  l’art,  ÜT 
ne  s’appliipicrait  pas.  Bien  plus,  alors  même  (pie  les  parties 
ont  eu  eoiimussance  de  la  C(*ssation  des  paiements,  il  jieiit  se 
fairi  qnc  la  femme  n'ait  pas  eu  l’intention  de  frandor  la  masse, 
qu  elle  ad  été  guidée  par  l’espoir  de  fournir  à  son  mari  le 
nioycn  de  relever  ses  affaires.  Les  magistrats  tiendront  comjde 
d(*s  C!rconsfanc(‘s;  suivant  le.s  cas.  ils  rcconnaitront  on  ils  ri'fu- 
s<'roid  fl  la  fetnmo  on  au  (iréancicr  suhrocé  !c  di'oif  d'cxercct 
rhypotlièipie  légale,  l.a  nullité  n’atteint  la  convenfioii  tpie 
parce  (ju’clle  a  pour  but  de  sulistitner  une  ci-éance  liypotlsc- 
caire  ànneci'éancecliirographairé;  elle  l  atteint  seulement  dans 
cette  TiKîSun';  seule,  !’inefficacifé  de  rhypotlièepte  sera  décla¬ 
rée;  le  cautionnement  continuera  de  produire  fous  ses  effets. 

994.  Cette  jnstitication  nous  laisse  cependant  {[uebjiies  dou¬ 
tes.  En  eff4^t,  ce  que  l’art .  4i7(b  co.  pernu't  d’aimuler.  e'(*st  t’acle 
passé  par  le  débiteur  lui-méme.  Le  texte  est  aus.*^!  foriin  t  que 
possible.  t*ar  deux  fois  il  aflirmc  la  volonté  du  léc'islnlenr.  11 


cojnm.,  VIT,  n.  251(5;  .\iibry  el  Hau,  lit,  p.  223,  §  2(51  1er,  leste  et  note  27  ;  I.  on- 
Caen  et  Uenault,  l*r.  de  dr.  comm.,  Il,  n.  27(57. 

{*}  La  jurtspriulence  décide  fjuc  le  recoers  de  la  femiiie  c&t  garanti  par  l’Iiypoti.è- 
tjue  légale  dans  l'effel  de  îatiuelle  elle  peut  subroger  le  créancier  de  son  mari,  pour  'u 
fju'il  n'y  ait  pas  de  fraude.  —  V.  .Angers,  21  janvier  iHâG,  (>,,  éd.  2.  ■Cl.  —  Her, 

7  novembre  18-'i8,  1 1.,  /.H.  1. 241,  S.,  411. 1 .  122.'  —  Civ.  rej..  25  Juillet  18(50,  IL,  (5U.  1  ! 
330.—  Besamjon,  lU  avril  18Gr>,  li.,  65. 2.  82.—  Ro  p,  9  décembre  ISOs,  l).,  69.  1.5, 

5..  69.  ! .  1 17.  —  Bourges,  1  or  avril  1870,  D.,  72.  2.30,  S., Tl.  2. 72.  —  Bordeaux,  12  mai 
1873,  73. 2.  220.  — Lyon,  6  janvier  1876,  S., 76. 2.  207.  —  Poitiers,  5  mai  1879,  1)., 
79.  2.  163,  S., 79.  2. 254.  —  Civ.  cass.,  27  avril  1S8I,1>.,8I.  1.295, S.,81.  1.393.— 
Poitiers,  20  avril  1885,  D.,  86.  2.  6  et  sur  pourvoi  Ue([.,  18  avril  1887,  !>.,  87.  L  155, 

5.,  87.  I.  173.  —  Cpr.  Reri.,  11  décembre  1876,  T).,  77.  I.  359,  S.,  77.  I  406. 
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lions  [):irlo  dos  arîos  passés  pat'  le  dêbllear,  il  nous  [larlo  do 
la  roiiiiaissaiico  do  la  cossalioii  di’s  paiorinuits  pai*  oonx  iiiii 
ont  fratir  arec  le  th'hhear.  Par  consoqnont  il  osl  iiccossaîro 
(jno  I  aoto  ait  été  oonsonti  par  lo  dél litonr  Ini-iiiênio,  pai-  li‘ 
failli.  Ainsi  intor[>rotc  fot  il  no  ooniporto  qu'uno  interprétation 
l'oslriotivo),  Part.  îiT  C.  oo.  so  Ironvnj  on  rappoi  t  pai’fait  avoo 
1  art,  ii(),  qui  prévoit  oxaotomonf  lo  niéiiH‘  cas,  et  dont  il  est 
lo  conqiléinont,  l-os  luénu/s  ('xprossions  ont  dans  les  doux 
toxtos  la  nièiiio  porté'o.  Cotto  intoi'jirétatioii  est  d'autant  plus 
salisfaisanto  que  cos  doux  articles  règlcmontoiit  l’oxorcico 
flo  Paction  paiilionno  on  nialîèri'  do  faillito  et  ipie  Paction 
paulionno  no  s'attaque  (jii’aux  actes  accomplis  par  lo  déliîtour 
et  non  aux  actes  consentis  par  un  tiers  sans  que  le  déhîteur 
y  ait  été  partie  (').  Or,  si  cotte  ol>sor\a(ion  (*st  exacte,  il  l'st 
impossiltio  d'ap[>li(pior  Pai’t.  417  C.  co.  à  Pacte  par  Potl'ot  du- 
«jmd  une  l’ojuino,  on  cautionnant  une  dott<;  aiitérioni’o  do  son 
mari,  acquiert  lo  droit  d’oxorcor  de  co  cliof  son  hypolhèqiie 
léuralo  et  snliroge  lo  ciéaneîor  dans  ce  tlroit.  Lo  déliiteur  ii’y 
est  pas  |>artie;  s’il  y  tijrure,  c'est  souloniont  |»oui'  autoriser  sa 
fonniK'. 

Ajoutons  enfin  une  dernière  considération.  L’exei’cice  du 
[louvoir  (jue  Part.  4  47  tP  co.  accoialc  aux  tribunaux  n’csl 
subordonne  par  la  loi  qu’à  lino  seule  comlition  :  la  connais¬ 
sance  par  le  tiers  qui  traite  avec  le  débiteur  de  Pétat  t!e  cessa¬ 
tion  de  [(aiements  de  celui-ci.  l'our  étendre  cette  disposition  à 
notre  bypollièse,  on  est  obligé  d'en  exiger  une  antre  dont  la 
loi  ne  pai’le  jias  et  que  Péipiité  oblige  d'admettre;  il  faut  en 
outre  que  la  femme  ait  été  de  mauvaise  foi.  N’est-ce  pas  la 
preuve  <]ue  cette  (liéoric  a  été  créée  en  deliors  des  disposi¬ 
tions  d('  la  loi,  pour  une  by|)oflièsc  d’ailUuirs  qu’elle  n  avait 
ccrtaiiierneiit  pas  prévue? 

C'est  pourquoi  il  semble  liieii  que  Part.  447  C.  co.  ne  peut 
pas  recevoir  son  a[)plicatiou.  Il  parait  impossible  d  annuler, 
en  vertu  de  ce  texte,  le  cautionnement  (jui,  considéré  en  lui- 
même  et  isolément,  ne  cause  aucun  pnqudice  à  la  nias.se;  il 
[larait  égaiemcnl  inqiossibic  de  rclusor,  en  vertn  du  même 


Cpr.  Rcq.,  IG  novembre  1892,  !>.,  03.  1.  68,  S.,  9i.  1.  9.  —V.  supra,  I,  n.2o. 
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texte,  à  In  l'etunie  et  au  créancier  le  droit  d’exercer 
thètjue  légale,  conséquence  loyale  et  non  coiivcnüoimelle  de 
l’engngoiiieiit  contracte.  Cette  solution  se  fortifie  eiilin  par 
cette  considération  déjii  [trésenlée  qu'on  ne  peut  pas  séparer 
le  recours  de  la  fciniue  et  la  surclé  qui  en  est  raccessoire 
nécessaire. 

995.  Si  lafeninie  et  le  créancier  sirbrogé  sont  admis  à  exer¬ 
cer  l’hypothèque  légale,  nous  ne  croyons  pas  cepeudaiit  qu'ils 
puissent  conserver,  dans  tous  les  cas,  le  Ijéuétice  de  cet  exer¬ 
cice.  11  est  lies  hypothèses  où  ils  seront  oldigés  de  laissci* 
dans  la  masse  ou  d'y  rapporter  les  sommes  à  eux  attrihuées 
ou  par  eux  touchées.  C’est  Iors(|ue  l’acte  seia  frauduleux  et 
aura  été  consenti  dans  le  but  d’avantager  ruii  des  créanciers 
au  détriment  des  autres.  Nous  arrivons  ainsi  à  la  même  solu¬ 
tion  que  la  jurisprudence  ;  mois  dans  [’impossilulîlé,  où  muis 
sommes  tentés  de  nous  croire,  d’iiivojjuer  l’art.  547  C.  co. ,  nous 
cherchons  une  autre  justitication.  Voici  celle  que  nous  pn»- 
posons,  après  hîen  des  hésitations.  Ce  caiilioiinciuent  a  été 
autorisé  par  un  mari  qui  conuyissait  l’état  de  ses  aliaires,  îl 
a  été  comsenti  par  la  femme  en  faveur  «l’un  créancier  e(  ni 
l’un  ni  l’auti-c  n'ignorait  la  sîlualion.  L’acte  a  pour  l>ut  d’as¬ 
surer  à  un  créancier  son  paiement  intégral  au  ]»réjudice  de 
la  masse  et  sans  (jue  la  femme  subisse  nucuiic  dimimition  de 
son  propre  patrimoine.  Il  tend  à  atteindre  iiidireclemeuf  un 
résultat,  que  la  loi  défend  de  poursuivre  directement  pai*  une 
convention  passée  entre  le  débiteur  et  sou  créancier.  Il  est 
frauduleux  et,  parlant,  illicite.  Ihi  cousctpicnce,  ceux  ijuiy  ont 
coopéré  sont  tenus  de  répai'cr  le  [ircjiulicc  par  eux  causé.  Ce 
préjudice  souifert  parhi  masse  est  la  conséipieuce  de  la  col¬ 
location  obtenue  eu  vei'tu  de  rhy[)ofhè(pie  légale.  Ni  la  femme, 
ni  le  créancier  ne  pourront  en  conserver  le  béiiétice;  ils  de¬ 
vront  le  laisser  ou  le  rétablir  dans  l'actif  de  la  faillite. 

#■ 

C<‘tte  justitication  a  l’avautiige  de  donner  sans  peine  la 
solution  d’une  difticulté,  ijui,  dans  l’autre  système,  est  «‘x- 
trêmemeiit  délicate.  Ou  peut  siqqmser  que  la  femme  igno¬ 
rait,  au  untinent  oii  elh*  s'est  eugagéi’,  l'état  de  cessation  «h* 
paiements  de  son  niai*],  «pie  le  créancu-r  (mvei‘s  le<pi«d  elle 
s'est  portée  caution  en  avait  coiiiiaissance  et  «pi  il  a  clierché 
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dans  !a  ronvotilion  \v  moyen  (roldenir  un  [jaîeinent  intcgral. 
Dans  la  tliéonie  de  la  juî-isprudence,  !a  J’einine  valaldcjnenl 
engagée  |.>onri*a  être  jtonrsnivîe;  elle  aura  le  clenif  d'excrecr 
son  liy|>oHiè(|iu‘  légale';  on  ne  pourra  pas  invoejuer  ceailre 
elle  l'art.  5  'nC.  co.  ;  elle  sera  coiloijnéeau  rang  deson  iiypolhc- 
(jue  légale,  l'aclir  de  la  faillite  sera  dimiiiiic  d'autant  la 
mauvaise  foi  fin  eréancier  reslert  trioiniduiiuo.  C’est  injuste;; 
il  faut,  à  tout  prix.  iu*6\enii'  un  pareil  résultat.  Dans  îa  théo¬ 
rie  de  la  jurisprudence,  nous  n'apercevons  iju’un  seul  nioyeii 
de  df'ijoiiei-  cette  fraiitie;  mais  iî  ne  nous  satisfait  jass.  C(‘ 
serait  ile  |•(‘COlmaitl‘e  à  la  feniine  le  drf)il  d’aitjupior'  te  caii- 
tionnemeiif  pour  cause  d'ei  ieiir.  Ce  ne  serait  tju  un  expé- 

«lieid;  nous  le  erovons  mauvais,  L’<;ri*eur  n'est  une  cause  dt* 

^  * 

nullité  <jiu’  lorstiu'cl le  porte  sui'  la  suJjstance  de  lu  chose. 
Peut-oii  soutenir,  avec  fjLimuue  apparence  tie  rai.scjii,  ijue 
l’ignorance  de  ta  cessation  de  paiements  est  une  erreur  sur 
la  su!)stance  ?  Nous  ne  b;  pensons  pas,  luru-t-on  rpic  reriienr 
sur  la  pi'PSfmne  est  aussi  une  cause  <le  nullité,  !or-<jue  la 
considération  de  celte  personne  a  été  la  cause  principale  df' 
la  coMveiitiori  ?  Nous  u’ap!  leevons  aucune  erreur  sur  l'iden¬ 
tité  des  personnes,  lù'étmidra-î-on  «pie  la  solvabilité  du  mari 
a  été  pour  la  femme  la  consiilération  tléler  .dnante  te  son 
engageinenl  ?  Dieu  n'impiitîue  un  pareil  motif.  S’il  c.st  ainsi 
iniposslide  de  faire  aiouder  l'engagement  de  lu  foninic,  le 
créancier  lecevra  et  conser'vm  a  ic  prix  de  sa  mauvais^'  foi. 
Nous  lions  refusons  à  raiii  ett'-o  et  ia  tiiéfu'îi'  fjuc  nous  pré¬ 
sentons  eiupéclic  tpi’il  <m  o'it  .dnsi.  Le  créancier  a  coniads 
une  fraude;  il  s’est  rendu  coufad  a.;  o'uii  acte  illici*c;  il  doit 
la  réparation  tlu  [U'éjudice  causée  il  sera  donc  conlrainl  îi 
remettre  dans  la  masse  mi'  somme  égale  h  celle  *pie  la 
l'emme  y  aui-a  prise  en  V'-im,  oc  sou  hypothèque  légale, 
fléductioîi  faîte  peut-éire  •!.,  tiividemle  auquel  il  aurait  pu 
prétendit'  dans  la  fainih*. 

99G.  L’hvpothèquc  légale  ;.ai  aiilit,  couitiu'  l’avons  déjîi  tiit, 
toutes  h*s  creanees  que  la  remnu'  mariée  acquierl,  eu  cette 
tjualité,  contre  son.  mari,  ]Uoi<[ii’e[Ies  ne  liguront  j»as  dans 


')  Cpr.  Ileq.,  9  déccmln'e  ISfiS,  i).,  69.  1,  ô,  69.  i.  lli* 
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l’énuiiiéffition  <lr  Tint.  2I.‘Î-.).  -\ü  pi'etni«’r*  rîing,  oiicila  l«;s 
ijeiiscs  iiécessai;'(*s  polir  assiici’i*  (a  coiisorvaHon  r’(  la  liffiiida- 
tion  dos  [•epI‘i^!os  d<’  la  IViiiiiii*,  par  •'xomplo  l(‘s  frais  avaiicôs 
pour  ohloîiir  raiitonsalioii  do  l'islu-c,  si  lo  inari  rofnso  d'au- 
toi'isor  sa  foiuiiK'  1,^‘j  [lour  imo  doînaniio  on  sépai'aliou  d<' 
bions.  Aotis  avons  décidé  qu’d  on  étail  do  rnétno  pour  ios 
frais  d’iuio  dotuaiido  on  séparalion  do  corps  ou  on  dîv<n’or‘. 

Iyii  vorbi  do  co  prîiicipo,  la  romnio  tnariéo  sons  b*  réginio 
dotal  a  nyjiotluMjUO  jionr  los  cféancos  rolnlivos  à  sos  bions 
parapliornaux  (®),  aussi  hion  «[uo  pour  los  rréancos  l'olativrs 
îi  S(‘S  biens  dotaux.  Lo  paiomont  du  soUlo  du  coni[>tc  à  ollodù 
par  io  mari  cliargc  par  un  mandai  oxprés  on  (acito  do  l  ad- 
ininislratioii  do  sos  biens  parapb"rna u.x  ost  assuré  [lar  eollo 
garaidio  (®). 

997.  l.a  favoLir  do  rhypon*oqno  iégaio  n  osl  pas  oxclusivi - 
mont  atlacliéo,  à  la  pei*sonno  do  la  fomuio;  ollo  passe  à  sos 
liéritiors  avoc  los  créaiicos  qn'oib*  garantit. 

roiitoftiis.  los  horitioi’s  do  la  feiumo  ptuirraionf  pordro  i(' 
bénotioi*  do  sou  liypollièipio  légale  par  snilo  d'imo  novation 
•survonno  dans  la  créanco  «pii  leur  a  été  transmiso.  (’/osi  co 
qui  arrivorait  dans  rospôci'  snivanto.  l  noromino,  <pjî  a  légué 
il  Son  mari  rLisnlVnit  do  tons  sos  luous,  vient  à  décéilor  sans 
laisse]-  d’iiérilior  résorvaiaii'o :  une  liquidation  a  lion  outre  le 
mari  survivant  et  les  liérifiors  de  la  tomme  jirédécédéo,  et 
cotte  liquidation  lixo  1(‘  eliîllre  dos  reprises  d('  la  fomino  à  la 


q  Tljéz;tr:],  n.  Agen,  Is  nov.  Ih'iT.  1).,  iS.  2.  2*J,  i?.,  'i§,  2.  G81. 

P  Ml  rlifi,  llép,,  v“  scct.  [I,  3,  arl.  q  n,  2,  v»  hiscr.  hpp.,  §  3,  n.  U; 

Uatltir,  11,  »).  3j')S  ; 'l'i-optong,  il,ii.  4t  's.;  Valette*,  n.  13(}:  Pont,  t,  n.  43U;  .Vulii'v 
et  lîau,  lit,  p.  21S,  §  2ü4  /rr,  texte  et  note  13;  Pultnel  de  Sanlerrn,  IX,  n,  inô 
bin,  A'il!  ;  Laurent,  XXX,  n.  349.  —  '  o .  ess.s..  Il  juin  J.  L.,  v»  al 
/o/p.,  n.  SSl-20.  .S.,  22.  1. 379.  —  I.yuîi,  Ki  août  1823,  ./.  O'.,  eod.  Ion.,  S.,  24.  2. 
63.  —  R'  ti-,  *>  juin  1826,  ./.  O.,  eod.  loc..  S.,  ‘26.  t.  461.  —  Civ'.  Ciiss.,  28  jutll, 
1828,  ./  ij.,  eud.  loc.,  S.,  28.  1.  297.  —  Civ.  L‘ass.,ôdéc.  1832,  C.,  eod.  loc., 

S.,  33.  1.  113.  ^  CreuühU',  mai  1834,  fC,  eod.  loc.,  S.,  Si.  2.  478.  —  Itcii  , 
0  aoni  1852.  U,,  53.  1  155,  S.,  53.  1.  197.  —  Cpr.  cep.  Planel,  Ao/e  dans  H., 
19.  2.  8v.  —  Crenolde,  48  Jnill.  1814,  .  18.  2.  294. 

P;  Trapioni',  il,  n.  410;  Senziat.  l>ti  rêy.  dot.,  n.  353;  -Vtihry  et  Pau,  III, 
p.  218,  2''i  let',  texte  et  note  14;  Laurent,  .XX.X,  n.  339.  — .Monlpcllier,  27 

avril  ISir.  '  47.  2.  70.  S.,  47.  2.  459.  —  Civ.  cass..  4  fév.  1868,  U.,  68,  l,  57,  S., 

68.  1.  li  —  Paris,  7  .jnill,  1874,  P.,  76.  2,  65.  —  .Montpellier,  20  juin  1891  et  sur 
pourvni  i  t'-i-  tuai  1893,  Ü.,  94.  1.  57,  S.,  94.  1.  281. 


iU) 
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soinnif' de  100, (HH)  IV.  l/hypothèijtie  lci:’iile  (‘st  iiicontestaOle- 
iiK'iil  altacliée  à  cette  ci'éîince.  Mais  voilï'i  (pie  les  pallies  con- 
vieiniesd  <jue  le  mari  conservera  ces  100,000  )V.  à  titre  d'usu- 
friiilier,  i‘ii  exécution  du  lestainent  de  la  fiumiie.  Il  v  a 

L 

mivatioti  dans  la  créance  di's  héritiers  de  la  femme  :  ce  ii'esl 
plus  comme  mai-t  que  l’époux  survivant  doit  h‘s  100,000  fV., 
c  est  coinun*  usufruitiei*.  ha  situation  est  la  même  (jue  si  les 
hériliors  avaient  reçu  1(‘  paiement  des  reprises  de  ta  femme, 
<'t  avaî<‘ut  immédiatement  restitué  au  mari  la  somme  par  lui 
payée,  pour  (pi’il  pût  (ui  jouir  comme  usufruitier.  Nous  som¬ 
mes  en  présence  d'une  novation  par  cliangemimt  de  caiisf‘ 
dans  la  dette;  or  la  novation  éteint  les  [irivilèges  et  liypolhè- 
ipies  atlacliés  ii  la  créance  (ai’f,  1278).  L’liy[)olhè(|ue  légale 
tpii  garantissait  la  dette  du  mai-i  ne  garantira  donc  plus  celle 
de  rusufruitier,  à  moins  que  les  jjai’fies  n’îiiiml  fait  la  ré- 
sei've  expresse  d(‘  l’In pothèque,  comme  le  leur  permet  Tari. 
1278  (•}. 

1  [  u’y  aurait  [»lus  novation,  et  par  suite  riiypolhctpie  légale  d(‘ 
la  l'emine  ne  serait  pas  éteinte,  si  le  marî,  légataire  eu  usulVuif 
des  biens  de  sa  femme  avec  dispense  de  demander  la  déli- 
vranec  et  de  fournir  cantif)n.  demeurait  en  po.ssession  des 
biens  do  sa  femme  a[n‘ès  le  décès  de  eelle-ci,  sans  (pfaneum* 
li(]uidaf ion  eiit  détermine  le  moiitaiif  des  droits  de  celle-ci. 


(q  V.  à  (x;  sujet  l^onl,  I,  n,  iil  ;  Eyssaulier,  Jot/i'n.  de  (Imioljle  et  Chnmbénj, 
1S66,  p.  ^iS’i  à  Ifi  Ilote;  ,\ui)i‘y  et  Haa,  lit,  p,  2i7,  g  âO'i  ter,  texte  et  note  ïH:  Lan- 
renl,  XXXÎ,  n.  Htii  s.  ;  Thézarii.  Hev.  cril.,  itoin*.  sér..  XVll,p.‘2I0  s.  —  (îre- 
noble,  28  déc.  ISÜa,  J.  l'V.,  v«^  l'riv,  el  llyp,,  ii.  S.,  ai.  2.2tl7  et  sur  pourvoi 

llcc].,  a  dée.  18ai, ./,  lï,,  eod.  loc..  S.,  80.1.01.  —  t’aris,  ISati, ./. 

lûc..  S,,  3(j.  2.  158,  —  Civ.  cass.,  15  nov.  1837,  J,  Ci,,  eod.  loç.,  2»,  S.,  38.  1.  12i. 

—  Paris,  y  mars  1844.  cité  J.  G.,  eod.  loc.,  iS,,  41.  2.  iy7.  —  Douai,  4  mai  184fî, 

]J.,  -4G.  2.  154,  S,,  4ü.  2.  170.  —  (îrciioble,  4  janv.  J854,  1),,  51.  2.  137,  S.,  54.2. 
711,  —  Doiirges,  G  mars  1855,  I).,  55.  2.  tiJQ,  S.,  55.  2.  343,  —  IScq  ,  27  nov. 
1855,  D.,  7îG.  1.  25,  S.,  5t),  1.  534.  —  Paris,  7  avril  1858.  D..  81  2.  21  note,  S.,  58, 
2,  521.  —  Civ.  cass,.  27  juin  187ü,  IC,  77.  1.  121,  S,,  77.  1.  211.  —  Toulouse, 
14  tëv.  1870,  D.,  80.  2. 12,  S.,  80.  2.  51,  —  IJmofïes,  25  fév.  187'.»,  D-,  8IJ.  2.  12G, 
S.,  80.  2.  52.  —  Iteq.,  15  nov.  188G,  D.,  87.  1.  41>0.—  Trib.  riv.  de  lioutognc-sur- 
,\ler,  13  juin  181>0,  D.,  02.  1.  G.  —  Civ.cass.,  0  déc.  1801,  D.,  02.  1.  G8,  02.  1.  50. 

—  V.  une  application  de  ces  principes  dans  un  jugement  du  'l’ilb.  cîv.  d’Urange. 
du  12  juin.  1800,  D.,  93.  2.  27G. 
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,  , 'f* 

III.  ilff'fis  f/r/‘Vf's  <l(‘  !  fui itOlhrftKf'  ft‘n(i{t\  . 

’  ‘  Mo  ni» 

998.  «  Lf‘  ci'éfmcif^r  qni  a  une  fiqitnthi‘q\ie\  y.fftd(i  \pmth  iW4^r‘^ 
»  c(‘i'  mti  droil  snr  tfnis  ie^  imntenhlp.'i  aiipal'tfi'hnni  à 
»  fent\  (‘t  sut'  Cfuix  pourront  lui  appurlofdm  dmir  léù'mti'te^ 
})  sous  les  uiodtficalions  qui  seront  ci ~aju^sie.r.pritU'f'i^kiyiiVpv\\ 

212^).  [fiiii'i'l  i;l  oit  j 

Les  11 ynotlièijues  léji’alos  ;n!xtjiirnds''ie^rcfrrfi  'WîHe’i<çlis|Mj- 
sitiou  sauf  les  liypolliètjiK's  légales  dç' Lari.cîldt,  c'estl-àt-'tHré 
colles  des  inîiicufs.  des  iiitot*dits;i  dijs  fetitinies  in;înées;{  des 
comnuines  of  élahli.ssciiients  publies.  LMiypotlièMiuc  légiilo 
de  rLtal  U  clé  spécialisée  par*  Jaiilm'-flu  5  sepléidbrô  1807  ci 
lie  poele  tjiic  sui*  les  iinnieiibieH-desttjbtnpUililefii  «(ni  iHV’wont 
pas  grevés  du  [irivilège  {’).  J{ciuaiTqutnisj  eepc*ridîiiit  ’cpro-ones 
liypotliè<[Li<'s  M'aiieignoiitiipà»p‘iiîüi}]gi‘é/  tdïir  (géiiéiiîditéi,  de.s 
iiavii’cs  apjiarleiiaiil  au  rlçliilcup  {L/li0.jti’iijl)bd-  LS8iiv  îii*ti.i'l <)'!>> 
l/ai't .21 22  établi!  inteianlî! lièsti  enti'e  l'es  liy.pütlièqiios  légi^- 
les,  qui  sont  généra Ws.  cl  bti  byp<flkèf[uc^îiic0nvcntioiiiiolleiîi, 

nui  Sont  spéciales,  r  .Oî  .f  ie  >■»!  iii'l  .yoijpilt't*)  »o  ;  '*■  oUpiio  » 
Pourquoi  cette  tliltoreMicd ?  Elle.dieiit!ù  ico>tjiie  leniioft'la^fil 
des  créances  garaiilies'prr L  IHLy  |'if>(bc([ub  cfïriveadi^ nineHée es! 
P  r  es(  j  ne  I  or  ij  o  u  çs  \  d  et  b  iti  Ji  1 1  é  'y  diiii  i  a  '  >llck  en  si  «ssesi  ra  ren  ’  oi i  a  1 
ne  l’est  [>as,  les  pdVüos-pruivojntt  ftieiloinéittévalOerila 'Ci'séajipê  ; 
il  devient  ainsi* lireile  ‘dirfpropc)iqioiiYiiei^:ni.vactr*rneTi't  r'irufnHÎ-* 
tance  du  gage  hidpolliucîiiix^ôtiir'ebilfrc  dé  LatJCiléaiice**:  aine 
cou  vent  up  l ‘il  il  lïf  ô  t  n  e  n  t  ■  al  i  sc  1 1 1  qê  r  ïm  1 1  i  -e  léi  ■  c  ixm  i  i  ci!<»  i*  •  ‘et  *  j  ei  rdé  b  i  ^ 
leur  déteiriïiineéà  .les  ipiiuetibles  ailcotéo%‘'iVl’iiypotliè<{rié..A'ïi' 
coid raiper  !e'na<>nta;nlj  deslcréanea's^  gtibaiitius  psr r  l’iléy [nit  lièque' 
lég’gle'  est  prp.f(jiify iburjfmrsi pbisitmi'nininsi indélerniinéu:  Loni'-t 
ment  connaili’e,  à  rotivertnrc  .d*‘uitO'  tUiielbn  Id  ‘chillprbidils 
srbniilibs  i  tloiti  I  e  i  t  iikme  ‘se  ]1  rcifu,;v  tM’a  débiteu  r  ■  tin  veés  le'  in  indi  n‘ 
plir.  soiecoiiipto  dmtuteller^itki'iiïiïieiitt  cbniiaif rc-,  liorsnlé  Penftrée 
(“ni  ifcùtctiups  I  li  U  J  i  ié<>nt|itajbié’y  J'éléiid  iVe  'de.s  ''créa^ides  icpi''ii  i  y 
üraîii-q  liüp  djVfierjcbr  conluoHWiiCfiiuptable.à'raisoinUîs  faits  rebib 

tifsiü)  s<i  gxiktuiin'Minliib^'ên  -00  qni|c«hcorlie  riiypolhèrjne  drdht 
femme  mariées,  s  îl  v  a  ccj'taiiies  créM.nuêst£ïdraTifiés  iiar  eeWe 

V  ^  —.a..--.  ^ 

'"V/// 


(')  V.  sttpva,  I,  ti.  GiiS,  <h0  s.  . 
l’uiVlL,  ET  ilVI'.,  II.  / 
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lti;s  pRiviLK(;p;s  hT  iivi>OTHf:âri;s 


l>y[)olliô(](n*  (loLit  le  nioiitant  (*s(  ctmiiii  lors  do  la  eélélu’ation 
du  niariag’o,  coiiitiio  la  dot  pai*  f‘X(*nijïl(\  u'on  rxislo-l-il  pas 
traoiros  (jiii  sont  ôv(*iitiiollos  ot  indét(M']iiiiiéos,  par  oxoïnplo 
les  créam-os  résultant  dos  surot'ssioiis  ou  dos  donations  tuti 
pouiToiif  éoluur  à  la  rotnuio  pondant  lo  cours  du  mariaeo^ou 
des  fautes  ooininisos  par  le  uiarî  dans  la  gestion  dos  hîoris 
p(‘rsonii(‘]s  lie  la  IVuiinu'?  Il  osl  donc  impossible  do  débuMniiior 
avec  pi-coision,  lot'S  do  la  uaissaneo  d'une  liyixjtbètpie  légale, 
l’étinubio  dos  crcauoos  qu’olb'  garantira,  et  c’est  pour  cola  (juo 
riiypof luMpio  g'i'èvo  Toulior  patrinioiue  imiuobilîor  du  dé!»i- 
lour. 

999,  lai  généralité  d(‘S  hypothèques  legales  appointe  do 
grax'os  ont  l’a  vos  à  la  libre  eii’culation  des  biens,  «'ilo  atteint 
<lans  loin*  crédit  ceux  dont  ces  garanties  lVa}>ponl  les  liions. 
Les  lioi's  liésitoront  avant  d'ac<iiiéi‘ir  dos  iiunieublosainsialh'c- 
tés  du  droit  de  suite,  (.rosi  on  so  plaçant  h  ce  point  d(‘  vue 
<ju’ou  a  vivouH'iit  ci'iliqiié  sinon  ro.xisbuice,  du  moiiis  l’oi'ga- 
uîsalîcui  do  cos  II y[)uthèquos.  Lo  législateur  belge  a  tenu 
coiti|»lo  do  <-os  crilîquos.  I*ar  les  art.  i9,  tii  et  95  <.!(’  la  loi  du 
Iti  décembre  1851  il  ortloniie  de  sjiécialisor  rbypollièque 
légale  des  iniuours,  des  iuh'rdîts  et  des  femmes  mai’iées  et  d(' 
(létei'iuiiier  les  iuiiiiculdes  gi’ovés.  La  loi  a  prévu  le  cas  où 
rhv[)otbèquo  légale  de  la  femme  mariée  n'aurait  pas  élé  spé¬ 
cialisée  par  le  contrat  de  mariage.  Elle  confie  alors  au  prosi- 
«leut  du  Iribunal  le  soin  de  délerminer  la  somme  Jnsqii’ù 
coiicurreuce  de  bupielle  riiiscription  pourra  être  j-ctinise  (ai't. 
(iti).  iMalgré  le  silence  de  la  loi  sur  ce  point,  il  seinide  naturel 
de  lui  conférer  le  droit  de  désigner  les  iinmeuldes  grevés  {’). 
.Nous  Ile  pouvons  pas  entrer  ici  dans  des  développements  plus 

étendus  sur  la  législafion  belge. 

Du  l'este  les  inconvénients  <pie  présente  la  généralité  de 
riiypotlièque  légale  de  la  femme  mariée  sont  atténués  pai'  la 
pratique  «les  cessions  el  sul)i‘<«gations  à  l’iiypolhèipie  légale. 
Ils  lo  sont  aussi  luir  les  restrictions  ou  les  i‘eductious  que  peut 
subir  celle  garantie  et  (mlin  par  les  règles  particulières  édic¬ 
tées  eu  matière  tle  faillite. 


Laurent,  XXX,  n.  Jî. 
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1000.  L'iiypotlièqtie  Icgnlc  otteiiif,  non  seulement  les  im¬ 
meubles  (lu  (lébiteur,  c’esl-tWirc  etnix  <nu  lui  appar- 

liemicnt  à  ['(‘poiiue  on  riiypotlicquo  légale  prend  naissance, 
mais  aussi  ses  iiniiiciiljlcs  à  l'cinr,  c’est-à-dire  ceux  (}ui  lui 
advieudronf  ultérieurement,  à  (jiiebjue  litre  (|uc  co  soit;  car 
la  loi  ne  distingue  pas. 

Elle  atteint  les  immeubles  [U'éseids  du  mari,  ceux  (jui  lui 
api)artiennent  au. jour  de  la  célébraliou  du  mai-iagc.  Si,  à  cetle 
époque,  le  inart  est  appelé  à  recueillir  une  succession  compi  e- 
iiant  des  immeubles,  ces  biens  seront  trappés  de  riiypotbè- 
(jue  légale  sous  la  réserve  toulcfois  de  rapplicidion  de  l’art, 
883  (*).  Si  le  mari  fait  partie  d'une  société  donc  l’aetîf  com¬ 
prend  des  immeu])les,  et  si  cette  société  constiluc  une  per¬ 
sonne  morale,  le  mari  n’est  pas  actuellement  coproprietaire 
<ics  biens  sociaux;  riiypotbcque  légale  iie  pourra  les  fraj»- 
per  (-). 

Elle  frappe  les  immeubles  que  le  niari  peut  accpiérir 
pendant  la  durée  du  mariage  soit  à  lilre  onéreux  notammrmt 
pal*  voie  d’échange  (*),  soit  à  titre  gratuit. 

l/bypoth(y|iie  légale  atteint  môme,  suivant  l’opinion  géiié- 
rale(‘] ,  les  immeubles  qui  adviennent  au  débiteur  à  une  é[)o<[uc 
il  a  perdu  la  qualité  à  raison  de  la((uc!lc  il  était  grevé  de 
l'bypotlièipie  légale,  c'est-à-dire  les  immeul>lcs  advenus  au 
uari  après  la  dissolution  du  maria, ge,  au  tuteur  après  la  ct'S- 
iation  de  la  tutelle  et  au  comptalilc  tpiaml  il  n’est  plus  investi 
le  sa  fonction.  Eti  loi  dit  on  ctlét,  dans  les  fermes  les  plus 


y  Thiry,  /let'.  cW/.,  185 'i,  V,  p.  il  i  cl  les  ;mtcnrs  cU6ssiir  la  qiiestion  suivante. 
—  Metz,  ai  il6c.  1HIj7,  ]).,(îiS.  2.  l  ia.  S.,  OÏL  2,  5. 

'*)  Troploii^r,  II,  n.  431  et  Ues sociétés,  n.  8Gü;  l’ersil,  t^uesl.,  I,  p.  2i0;  'Fessier, 
')eladot.  11,  n,  137;  Massé,  }h\  comm.,  IV,  n.  ÜUtKJ;  Poiil,  I,  ii,  512.  —  V'.  no- 
animent  Req.,  211  mat  lS0r>,  !>..  05.  1.380,  S.,  05.  1.325.  —  Orléans,  20  aniit 
8G0,  R.,  GD.  2.  185,  S.,  70.  2.  113.  —  Cpr.  Req.,  ‘23  fév.  181)1,  D.,  01.  1.  337,  y., 
>2.  1.  73. 

t®;, 'Froplong,  H,  n.  'i3i  bh;  l^oril,  1,  ii.  515;  .\iihry  et  Han,  IR,  p.  201,  §  2Gi, 

Y.  en  ce  sens  pour  riiypollicqiic  léfrale  .-*011  <le  la  rcininc,  soit  du  nihunir  :  de 
’rëmîoville.  De  la  minor..  Il,  n.  1158;  UuUain,  Ti\  des  de.  des  femmes,  n.  527  ; 
temolombe,  Minor\,  II,  n.  ISO  s.;  Puni,  I,  ii.  5i>,>;  Valette,  ii.  137;  Roilcit.x,  sur 
art.  2122,  p.  3Gi).  note;  .\.ubry  cl  Uau,  111.  p.  201,  S  2Gi,  Icxie  et  note  3;  Massé 
l  Vergé  sur  Zacluirîie,  V.  p.  155,  §  71)4,  note  1.  —  Req.,  17  jiiill.  1814,  J.  (L.  vo 
’eiv.  et  liifp.,  n.  870,  y.,  ii.  1.  G'R,  —  Lyon,  25  nov.  1850,  R.,  51.  2,  241,  .S.,  51. 
7  87.  —  Lyon,  3  Jiiill.  1867  ’^sous  cass.},  LL,  GO.  1.  27G,  y.,  G9.  1.  345. 
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geitcmiix,  (]ue  1  liyj)ütlic(juo  sue  fous  los  îmuieu!>les 

qui  pourronf  a|q_)aft(‘uii' au  tlcljitour  dans  la  suite  (ai-t. 

On  objecte  que  l’art,  2121  établit,  l'iiypollièque  légale  sur 
les  biens  du  marîj  du  lutcut'^  du  cotnplnble ;  or,  dit-on,  L^s 
iuuueubles,  qui  adviriuieiit  au  inaiâ  a|)rès  la  dissolution  du 
luariag’e,  au  tuteur  a[)rès  la  cessation  do  la  tutelle,  au  coiuii- 
table  après  (|u’il  a  été  rcb'vé  d*’  ses  fonctions,  ne  sont  pas  les 
immeubles  d’un  mai-i,  d’un  tuteur  ou  d'im  comptable;  doue, 
conclut-on,  ils  ne  sont  pas  grevés  de  l’Iiypolbèque  légale. 

Ou  a  fort  l)icn  répondu  que,  dans  le  langage  de  la  loi  comim* 
dans  celui  du  monde,  les  exjiressioiis  le  mari,  le  {alear,  te 
vom]ilabir,  sont  fré([ucmmenf  {‘m])l(fyées  [tour  désigner  l'ex- 
iiiari,  rex-luteur,  rex-eouqilable.  V.  art,  1“ I  s.,  art.  Ib7l. 

1001.  Si  l'acquisitiou  faite  pai*  le  mari  était  subordoimée 
à  une  Cfjiiditiou  suspensive  ou  résolutüii*e,  rity[)otbèque  do 
la  femme  serait  alfectée  de  la  même  inodalilc  (arg.  arl. 

■>12;;,)  ('). 

Le  })riucipe  (juc  nous  vciious  de  [>oser  comporte  ce|>enflaut 
deux  ('xc(q)tions  en  ce  (pti  concerne  la  condition  résolutoire. 

1'’  l.a  [treiuière  est  écrite  dans  l'ai  t,  La  loi  prévoit  le 
cas  où  le  donateur  a  stipulé  que  l’immeuble  domié  lui  fera 
retoui'  en  cas  de  itrédécés  du  donataire  seul  ou  du  donataire 
et  de  sa  [tostérité.  Cette  clause  constitue  ime  condition  réso¬ 
lutoire;  lors»[u’ellc  s'accomplit,  riinnieu!>le  devrait  revenir 
au  donateur  franc  et  quitle  de  tout(‘  liypotbèquc  du  chef  du 
donataire.  Ai)rès  avoir  cousaci'é  ce  [iriiicipe,  l’art.  9”>2  y  aj)- 
porle  une  dérogation.  C’est  lorstjue  la  donation  a  été  faite  au 
mari  pur  coiili-at  de  mariage.  La  loi  présume  (ju’elle  a  eu  [loiij' 
Init  do  favoriser  le  mai’iage;  clic  t-n  conclut  (jue  b'  donateur  a 
eu  rintcntioii  d’ajouter  la  garantie  de  rimmeublo  donné  aux 
autres  garanties  ollértes  à  la  femme,  (|u  il  aeutciidu  renoncer 
à  se  lu'évaloir  de  la  clause  dt'  retour  au  [iréjudicc  de  celle- 
ci.  Il  u’v'  a  lù  ([u’uiio  iufer[U‘étatiou  de  volonté,  elle  céderait 
devant  une  maiiifestatioii  de  volonté  contraire.  Loursuivaiit 

(*  V.  une  iipplicalioii  de  ce  principe  en  niaUère  d'écliange  'l'oulouse,  liî  Tév. 
1858,  I).,  58,  2.  150.  —  .V  l'inverse,  riiiuiieiiljlc  recouvré  par  le  mari  à  la  suile  de 
l'annula  lion  de  rérUaiige  esl  grevé  de  l'Iiypollièquc  légale,  quoique  ta  femme  ait 
concouru  à  l'acle  d'écliange,  Bordeaux,  27  janv'.  18^1,  U,,  92.  2, 
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son  œuvre,  la  loi  décide  que  l’imineuhle  donné  sera  alVecté 
seulement  à  lu  garantie  de  la  dot  et  des  conventions  matrimo¬ 
niales  et  non  des  antres  créances  de  la  femme  contre  le  mai'i. 
Les  renonciations  s'intei’prètcnt  de  la  manière  la  plus  restric¬ 
tive.  Enlin  l’immeuble  donne  n’est  aifecté<[ue  subsidiairement. 
La  femme  ne  pourrait  en  poursuivre  rcAjiropriafion  qu’après 
avoir  discuté  les  aufi*es  biens  du  mari  {^). 

2*  La  seconde  exception  résulte  de  l’art.  lOüi.  Des  biens 
ont  été  donnés  ou  léutiés  à  un  mari  sous  la  cliarijc  d’une  subs- 
iitution,  dans  une  des  bypotlièses  où  la  loi  autorise  une 
pareille  liljéralité.  Lorsque  la  condition  à  laquelle  est  sulior- 
donnée  la  restitution  s’accomplit,  rimmeuble  devrait  parve¬ 
nir  k  l'appelé  franc  et  (piittc  de  foute  charge  ou  hy[)otlièque 
du  chef  du  gnové.  L’hypothèque  legale  de  la  femme  de  celui- 
ci  Ile  devrait  donc  pas  ralteindre.  La  loi  permet  au  donateur 
ou  au  testateur  d’ordonner  qu’il  en  soit  autrement;  mais  elle 
exige  une  manifestation  certaine  de  volonté.  Même  dans  ce 
cas.  rimmeul»le  ne  garantira  que  la  restitution  du  capital  des 
tleniers  dotaux,  et  comme  dans  riiypothèse  [vrécédente,  il  ne 
sera  affecté  (jue  subsidiairement  et  en  cas  d'insuffisance  des 
autres  biens  du  grevé. 

1002. Mais  si  rtiypothètjue  légale  gTève  tous  les  immeubles 
du  déliiteiir  sans  distinction,  elle  ne  grèvi*  pas  les  immeubles 
de  ses  liéritiei's;  car  ils  ne  succèdent  pas  à  la  (jualité  qui  est 
la  cause  de  l’hypothiapie  lég’ale^’p  II  est  donc  encore  vrai  de 
dire  avec  Loysel  :  «  t  Jénérale  hypotIiè({ue  de  tous  biens  coin- 
prentl  les  liiens  présents  et  à  venir  et  non  ceux  des  hoirs  » 
J.,a  solution  contraire  aurait  eu  [nnn*  résultat  une  extension 
efl'i'ayante  des  hypothèques  légales. 

Ainsi  les  héritiers  du  mari  (pii  ont  accepté  la  succession  de 
c(‘lui-ci  piireinenf  et  simplement  sont  tenus  personnellement 
sur  tous  leurs  biens  dupaiement  des  créances  de  la  femme;  ils 
en  sont  tenus  liypothécairernent  sur  les  immeuliles  liérédi- 
faires,  mais  ils  n’en  sont  |>as  tenus  hypothécairement  sur  leurs 
iniineuliles  personnels. 

(*)  liaudry-Lacanlineric;  et  Llolin,  l>es  donaf.  vifs  et  des  I, 

n.  1516,  1520  s, 

(*)  Lolmel  de  Santerre,  IX,  n.  81  bis,  IV.  —  Opr.  cep.  arl.  27  et  28  L.  9  messidor 
an  111. 
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-  1003.  I)  il  il  leurs,  après  la  mort  do  lii  femmi'  ma  liée,  du 
mineur  ou  de  rinfordit,  le  héiiéiice  de  Tli ypothèque  lé^-aK^ 
qui  leur  a|>parieuîut  passe  a  leurs  liéritii’rs,  avec  les  créances 
(lout  cette  11 ypotliè<[ue  était  un  accessoire. 

1004.  I  ont  immeulde  tpii  entre  dans  le  patrimoine  du 
mai“i  est  immédiatement  alleiiit  par  riiypo11iè(|ue  lé.ii-ale; 
mais  tout  immeulde  <|ui  soid  de  ce  mémo  pali'imoiue  par  une 
alienation,  n'est  pas  pour  cela  idlranchi  <lc  riiy[}otlit>que;  car 
riiypotlièque  légale,  comme  li's  autres,  est  ariiuk'  du  droit  de 
suite,  qui  permet  au  créancier  <le  suivre  sou  jra^ae  tmti*e  les 
mains  du  détenteur  quel  qu'il  soit.  Cette  simple  (diservatioii 
fournit  la  S(dutiou  d’une  <piestion  qu'oii  s'étonne  de  ne  pas 
voir  résidue  d’une  manièi'O  uniforme  |>ar  tous  les  auteurs.  Un 
mari  écliaiifie  uu  immeuble  qui  lui  a|)par(ieiit  contre  un 
autre;  rimineulile  qu’il  acijuiert  mi  contre-échange  est  atteiiil 
par  riiypof lièijue  légale  (art.  2122),  et  celui  tju’il  a  donné  eu 
échautie  u’eii  est  pas  allranchi  eiitri'  les  mains  de  ractjuéreur, 
îï  moins  cepmidant  que  celui-ci  li  ait  rempli  les  formalités  de 
la  pur^e.  l.  ii  résultat  analogue  se  produirait  si  im  mari, 
apr  ès  avoir  vendu  un  immeuble,  eu  acbetaif  uu  autro  avec  le 
prix  2)roveuant  de  la  vente  ('). 

Ou  admet  cepemlaid  qiu'  rimmeuble  aliéné  ne  saurall  être 
alfecté  au  [laiemeiit  des  créances  de  la  femme  qui  u’existaiciii 
pas  encore  à  l’époque  de  raliciiation. 

11  faut  aussi  réserver  dans  ce  cas  à  réclianpste  évincé  le 
droit  d'agir  en  résolution  tlu  contrat  (*}. 

1005.  lleste  une  question  fort  prave.  I/liypothè<jue  légale 
(le  la  femme  mariée  porle-t-elle  sur  les  compiéts  de  la  com¬ 
munauté? 

Ouehjues  auteurs  ont  soutenu  (jue  l(‘s  compiéts  tle  la  com- 
iiiumiuté  .sont,  (pioi  (ju’il  arrive,  alfraiicbis  de  l'IiypolluMpie 


(•)  Oenizarl,  v®  l'c/tauge,  n,  7;  Dümal,  Lois  civiles ^pavi.  I,  liv,  III,  lit.  I,  sect.  1, 
n.  l'i  ;  Ti'oplotig,  II,  n.  434  his;  Pont,  I,  n.  515;  .Yuln  y  et  Ilau,  III,  p.  îüi,  §  264. 
—  lîeq.,  y  iiov.  1815,  J.  O.,  vf  l*no.  et  ht/p,,  lu  1740,  S.,  10.  l.  Î51.  —  Hiom, 
0  déc.  1848,  1).,  49.  2.  140,  S.,  49,  2.  147.  —  Uourges,  3t.>  juillet  185:1,  D.,  50.  2. 
205,  S.,  55.  2.  580.  —  Toulouse,  lUfév.  1858,  IJ.,  58.  2.  156.  —  îteq.,  I  i  fév.  1807, 
n.,  07.  1.  465,  S.,  07.  1.  111.  —  V.  en  sens  contraire  Grenier,  I,  n.  lOO.  —  Cpr. 
Jlcq.,  18  nov.  1828,  J.  <!.,  eod.  v*»,  n.  1746. 

(*)  Civ.  casâ.,  28  août  1800,  U,,  60.  1.  354,  S.,  61.  I,  67. 
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(l<‘  Ifi  ferniiK*.  Ü!i  dit  ou  co  s<‘tis  (jtio  l'art.  :2I2I,  dont 
la  (lisnosition  ooinportc*  cvidoiiiiiioiit  rintorprétatiim  rostrie- 
tivo,  ne  fait  portor  riiypoUiè<pio  lôpde  <lo  la  fomnio  (|no  stii’ 
les  biens  du  mari,  non  sur  c(*ux  do  la  eoinimmaidé.  Ou  fa  il 
ol>servor  «pio  la  loi  n'a  jamais  eonlVnulii  les  l)iens  du  mari  el 
les  liiens  de  la  communauté;  meme  datis  le  cas  de  reuoucia- 
tioii  elle  les  distini:’ue.  l’art.  1 19.')  al.  1  le  prouv<‘  truue  faeoii 
péremptoire.  On  ajoute  enliii  (jue  la  lamoneiatiou  fie  la  femnu* 
ue  |>eut  pas  rétroaclivemeiit  anéantir  le  lait  dt*  i’existcmec  de 
la  eomnumautc.  1/aliénalion,  l'hypothèque  des  biens  eom- 
muns  sont  des  actes  consentis  par  le  mari  au  nom  de  la  coju- 
nuinauté  e.xistaut  entre  lui  et  sa  femme;  celle-ci  a  doue  été 

I 

lé^iahunent  représentée  dans  tous  les  actes  relatifs  aux  biens 
communs;  si  sa  renouciation  la  libèisMle  loule  obli, l’alitai  [lei-- 
sonuelle,  elle  ii'empéclie  jtas  tpie  le  mari  ait  eu  eu  fait  te  pou¬ 
voir  de  disposer  <!es  biens  cniumims  à  lîlre  onéreux.  L'exercice 
de  l'hypotlièque  hyuah’  sur  les  biens  <le  communauté  au  pré¬ 
judice  des  tiers  acquéreui’S  ou  des  créanciers  hy|)othécaii*es 
sei'ait  incompatible  avec  un  pareil  pouvoir.  L'est  pourcpioi  ou 
dénie  ce  droit  à  la  femme. 

Celte  théoi’ie  n’a  pas  trionijihé  et  ne  devait  pas  Iriomphe!*. 
Llle  ne  satisfait,  pas  la  raison.  D'une  part,  on  ne  cumpi-end 
pas  cominciil  la  femme  f*stà  la  fois  libérée  de  toute  oblimitiou 
commune,  et  privée*  du  droit  d'exerceu'  sou  hypolhèuue  léimle 
au  préjudice  des  tiers  acfpiéreurs  d<*  biens  coinmnns  el  des 
créanciers  liyjiolhécaires  de  la  commmianté.  Si  elle  a  été  re¬ 
présentée  jiar  son  mari  dans  ees  derniers  actes,  cotumeiil  et 
pourtpioi  m*  l’aura it-el!e  pas  été  dans  h*s  obliiiatious  con¬ 
tractées  [lar  sou  mari  à  la  ebarj;e  de  la  eommnuaiilé?  (iom- 
menf  serait-elle  .admise  à  opposer  son  hyj>ot!iè(pie  légale  aux 
créanciers  cliirogi’ajdiaires  de  la  commmianté,  alors  qu'elle 
ne  le  pourrait  ni  aux  actjuéreurs  d’immeuliles  de  la  commu- 
naulé,  ni  aux  créaticiers  avant  hvpolhècpu*  sur  les  memes 
bh  ‘lis?  Xe  voit-on  pas  qu'oii  crée  une  situation  tléplorable  à 
la  femme  tpie  le  législateur  a  voulu  protéger?  Les  créanciers 
du  mari  peuv(*ul  acfpiérîr  une  hypotlièque  conventionnelle 
sur  les  accpièts.  La  femme,  que  ta  loi  entoure  di*  ses  faveurs, 
à  laquelle  elle  accoi’de  une  hypolbèfpie  légale,  serait  flans  une 
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î^itnniîon  iiioin*s  l)onne,  n’nMrait  j>fïs(riiypothôt|iiesui'  Uteiis. 
Il  est  vrai  tjiir  dans  l’arL  1  iîlii  la  loi  parle  dlslinctement  des 
Inens  de  la  comniitnaiilé  el  des  biens  personnels  du  mari. 
.Mais  e'est  j)our  les  soumettre  à  la  même  rèult^,  e’est  pour  dire 
(jue  la  femme  rcnoneante  cxerTeiai  ses  actions  et  rt'prises  sur 
les  uns  cl  sur  les  anli-es.  .\*est-il  pas  logique  d'en  ctmclme 
(ju’clle  a  sur  tous  les  mêmes  droits  et  qu’elle  jouit  sur  les 
biens  d(‘  la  communauté  <le  la  même  cause  de  ju’éférence  (iiie 
siu'  les  biens  personnels  de  son  mai‘i? 

Les  complets  sont  donc,  en  princiju',  u'revés  de  riiypotliè- 
qiie  léi^-ale  d<‘  la  femme  ('), 

1006,  Maintenant  le  jiarti  (jue  la  femme  |>rendra  {’i  la  dis¬ 
solution  de  la  communauté  peut-îl  exercei'  (pielqiie  intluence 
sur  reflicacité  de  celle  liypotlu'ajue  ? 

Si  la  femme  renonce  à  la  communaulé,  îl  n  v  a  üiiêre  de 

1. 

doute.  La  femme  renonçante’  (’st  censée  n'avoir  jamais  été 
commnne  en  biens;  jiai'  conséijueni  li’s  contjuêts  doivent  être 
considérés  comnu’  ayant  toujours  été  la  j)ro|u-iélé  du  mari 
depuis  le  jour  de  leur  acipiisition  par  la  Cfun imniaiilé  ('y  La 
feimne  peut  donc  exercer  sur  eux  son  hypothèque  légale 
dans  toute  sa  plénitude. 

Llllo  lient  rexei'cer  à  rencouti*e  des  eréanciers  rliirogra- 
phaires  et  hyiioihécaires  ilu  inaià,  sur  les  iinineiibles  qui 
étaient  communs  au  jour  de  la  dissolution  df’  la  communauté 
et  (pii.  par  Lelfet  de  sa  reEioiicinlion,  sont  druiieiircs  la  pro¬ 
priété  exclusive  de  son  mari;  e!h'  iieut  l  exei’cei-  sur  tes  cou- 
quels  aliénés  valablement  par  le  mari  jieudaul  la  communauté 
et  se  pi-évaloir  à  Léga rd  des  tiers  acquérems  du  di'OÎt  d(' 


O)  Aulirv  cl  Mau.  III,  p.  2i5,  §  204  /cr,  ff,\lc  et  noie  29;  île  J.oyiies  sur  Tessier, 
Sociéft's  d'dcqnftii,  n.  E,  tiulc  37.—  Uouon,  Il  mars  ISiO,  1)..  -'lO,  '2,  1S2.  i?.,  40.2. 
r)0:î.  —  ll<‘t|..  10  nov.  ÎS47.  n,,  48.  1.  40,  H..  -48.  1.  20.  —  Colmar.  1*'  mars  1855, 
II.,  57.  2.  37,  S-,  [8>.  2.  577.  —  Uortleaii.\,  28  jnîn  187u.  II.,  71.  2.  W,  S..  70.2.  320. 
V,  auS’.si  on  sons  tihers  les  ailleurs  el  arrols  ci  lés  aux  notes  aiiîvautes, 

-  Nous  supposons  que  la  conimunauté  ti'esl  pas  titie  personne  morale.  Cetlc 
théorie  ne  suljîra-t-elle  pas  le  coulrc-coup  de  la  juri.'^pnidence  !{cq..  '23  lév.  1H91, 
II.,  91.  1.  y.,  92.  l.  73;  Ucq.,  2  nnirs  1892,  ]K.  93.  I.  S.,  92.  t.  497;  qui 

reconnaît  lu  personnalité  iiioralc  des  sûcîéics  civiles?  ilonsidérera't-on  la  comiriii- 
nauté  comme  une  société  ou  comme  une  simple  as&oeialion?  Nous  nous  conten* 
tons  tle  poser  la  iiucsUon  parce  qu'elle  est  éfrani^ére  a  noire  sujet. 
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suite  iittîR-lié  À  Sf)n  liy[)ot]ièque  légale  Toutefois,  deux 
conditiotis  sont  nécessaires. 

Il  faut  d'ahord  tju'à  j'aisoii  du  i*aug  de  son  hypothèque  la 
fenune  soit  iu‘éféi‘id.)Ie  au  eréancier  hypothéeaii-e  ou  à  l'ae- 
«luéreui*  (pi’elle  veut  cviiKou’,  Il  fatit  (uisuite  qu  elle  n’ait  pas 
concouru  î’i  la  constitution  d’liypotlièf|ue  ou  à  raliéuation; 
autrement  elle  pourrait,  sous  des  conditions  qm*  nous  déter- 
minerous,  être  considérée  cotunu’  avant  tacitement  renoncé 
son  hypotliècpie  légale  an  profit  du  créancier  liy[H)fhécaire 
ou  de  l’acquéreur  {*), 

On  objecte  contre  cette  solutifui  qm‘  la  liction,  trapi‘ès  !a- 
(juellc  la  léinnie  renonçante  est  censée  n'avoir  jamais  été 
coinnimie  eu  bicms^  n'est  écrifedaiis  aiieun  texte;  donc,  dit-on, 
cette  fiction  et  1(‘S  coiiséqueiuo'S  (juhdle  entraîne  ne  doivent 
pas  être  admises,  car  au  législateur  seul  il  a[)[>ai*t[eiit  de 


pour  l'anc,  ilroil:  Uousseaii  du  I.acomhe,  liée,  (le  J/irisp.,  v«  flf/p.,  sccl. 
III,  II,  5;  ikiurjon,  Ifroil  lîv,  III,  liL,  X,  7®  parlic.  Ite  ht  coMmnti.,  cli.  II, 

scct.  X,  n.  I,  p.  671;  !\eiiiiSiioii,  he  ht  commun.,  part,  2,  cli  III,  ii.  47;  Le¬ 
brun,  Lh'  ht  cnntmun.,  liv,  111,  cli.  3,  secl.  Il,  rUsl.  5,  n.  85  s  ;  Pothier,  he  fa  com- 
nmtt..  II.  568;  Hacqiiel,  f*es  drotfs  (fe  Jttsftce,  ch,  XV',  îi.  42.  —  Siui.s  le  code, 
\',  en  ce  sens  lîaltiir,  Comm,,  II,  n.  521;  lirenier,  I,  n.  24S;  3’üiiUier,  Xll, 

n,  ;wr);  Diiranton,  XIV'.  ii.  516,  el  XJX,  n.  3:î0;  lîaiidot,  Tr,  tfes  furm.  fiyp.,  n. 

388  et  389;  llcriaidd,  flyp,  lérj,  de.^  femmes  mariées  sta'  les  rota/ né/s  de  la  com¬ 
mun,.  11.  51  ;  Gauthier,  Snbro;/.  des  pers.,  n.  590  s.:  Glandan,  Kncijclop.  du  r/e., 
vo  Comm,,  n.  189;  Troplonfî.  Ifi  n.  433  1er,  et  Conlr.  de  mar.,  111,1).  1816;  Pont, 
I,  n.  524  4  526;  Massé  et  V'erpe  sur  Z:iehuri.i%  IV',  p,  124,  §  6'ii,  note  28;  Gaulhicr 

sur  Colinar,  (0/ /'((/oLs,  1858,  p.  199,  sur  Paris,  ibhi.,  1861,  p.  137;  Uo- 

«itère  cl  l*oiit,  Conlr.  de  mar..  Il,  n.  1188;  .Viibry  cl  Uau,  lll,  p.  225,  ■;  264  ter, 
te.\le  cl  iiüte30;  Laurent,  ,XX.X,  n,  371;  de  IjOyncs  sur  Tessier,  ^iociéiê  d'uc- 
qnéis,  11.  192,  note  1;  Colinot  de  Santerre,  I.X,  n.  81  bis,  X;  'riifiîard,  n,  tt8;  An- 
<lr6,  ti,  63')  1  Iti'csilion,  Xole  dans  P.,  6*9.  2.  161,  —  Anj^ors,  26  août  1812,  S.,  13.  2. 
tts.  —  Civ.  ca.ss.,  8  nov.  1813,  S..  2ü,  L  120,  —  Paris,  12  déc.  1816,  S.,  17.  2. 
228.'— Ürlêans,  14  iiuveirdnc  1817.  S.,  19.  2.  216.  —  Civ.  cass.,  9  iiov.  1819, 
r..,  V-  Crie,  el  htjp.,  u.  928,  S.,  20.  L  llS.  —  llcq  ,  16  nov.  1847,  I>.,  48.  1.  46, 
S.,  48.  1.  25.  —  Civ.  rej. 4  février  1856,  p.,  56.  L  61.  S..  56.  1,  225.  —  llaslia, 
2o  Janvier  1862,  LL.  68,  2.  147,  S.,  <î2.  2.  458. —  Paris,  13  juin  1k74  et  sur  pourvoi, 
Civ.  rej.,  26  janvier  1876,  P.,  76,  l.  (12.  y.,  76.  1.  241.  —  ihtris,  6  juin  1H82,  -L  O'. 
Sw/i/).,  v«  Mariai, e-,  n.  5')3-2",  S.,  85.  2.  116,  —  Pau,  23  juin  1881,  P.,  85.  2,  25.3. 
—  Cpr.  Orléans,  16  mars  1H5U,  I).,  50,  2.  7il. —  V',  aussi  iJijon,  19  iiuveinhre  1876, 
P,,  78,  2.  .58,  S.,  77.  2.  26L  —  V'.  erp.  en  sens  contraire,  l’ersil,  L  sur  i’avl. 


2121,  11,  lOel  i.}uesHons,  1,  p,  233;  Pel  vincoiirt,  lîl,  p.  105;  Cubain,  Ih'oils  des  fem- 
jnes,  n.  528;  Vatelle,  p.  25S;  Labbé,  Note,  dans  S.,  1876.  1.  241.  —  V.  )hms  le 
iTiêiiïc  sens  un  ariêl  de  la  Cour  de  Paris  de  1867  i  apporté  dans  la  /fee,  cril,,  181^1, 
XXXÎÜ,  p.  482, 

V.  infra,  u®*  1060  s. 
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DES  l'UlVlLÈÜES  ET  lIVCOTtlÈnEES 


rréor  <]<'s  liciioiis.  —  Il  os(  vi*;d  (ju’îl  nVxist»*  pas  dr  ttwie 
disanJ,  au  sujet  de  la  feiiiiue  (pu  reiituiceà  la  eoiniiiuuauté,  ce 
tjiie  l’aet.  785  dit  de  l'iiéfitiei'  l’enoinjant.  Mais,  outiv  iju'il 
va  la  plus  ^‘l'ande  analogie  (uvire  la  reiioiiciatioii  à  la  eotuiiiu- 
iiaulé  et  la  renonciation  à  succession,  et  (pic  dans  notée  an- 
ciiMi  droit  la  f'eninie  renonçante  a  toujours  été  considérée  connue 
n’ayant  jamais  éîé  cominune  en  Ineus,  nous  avons  des  t(‘vt(‘s 
<pii,  s  ils  ne  rorinulent  pas  la  fiction  en  tontt's  lettres,  en  sup¬ 
posent  ce[)(uulanf  l'existmicf'.  C’est  ainsi  (pie,  d’après  l’art.  J  'i9i, 
la  l'emme  lamompinte  n’(‘st  aueinnunent  tenue  des  obligations 
contractées  par  le  mari  launnie  cbet',  lorscpi’eile  ii’y  a  pas  per- 
sonmdlement  concouru.  Si  elle  n’est  pas  (uig'agée,  c’est  parce 
(pTelle  n’a  pas  été  l'cpi'ésentée  pai*  son  mari;  et,  si  elîe  n’a 
plis  été  représentée,  ce  ne  jieut  être  i]iie  parce  (pi’cdle  est  eeii- 
sé(‘  n’avoir  jamais  été  commune. 

On  objecte  eiicori*  tju(‘  notn*  s(dutton  ('st  destructive  du 
crédit  du  mari  :  (jui  voudra  lui  acheter  un  imnuniblc  di’  lu 
coinimmauté.  s’il  s<‘ v(tit  menacé  par  riiypotbèipie  légali'  de 
la  femme?  Il  faut  renvoyer  c(‘1t(*  objection  an  législateur. 
D'ait leurs  le  législateii]-,  lï  notre  avis,  a  eu  raison  de  n’en  jias 
tenir  compte.  Car,  d’une  part,  la  situation  du  mai‘i  re!ativ(‘- 
ment  aux  iminetibb'S  de  la  comniunanlé  est  e.xacbmunit  sem¬ 
blable  à  celb'  ipii  lui  (‘st  faite  rtdativement  au.x  immeubles 
faisant  pai'tie  di*  sou  pati*imoiue  propre;  (*t  d’autre  part,  (pmi 
de  ])lus  facile  pmu'  racaptéianir,  s ü  a  d(‘s  craintes,  ([ue  d’exi- 
g('r  la  reiioucialioii  de  la  femiin'  à  sou  liy[K)tli(*(jue  légrab*. 

1007.  Si  la  bumiic  acce*pt('  la  communauté,  la  (px'.stimi 
devient  très  déliinite,  car  la  jiosition  d(‘  la  femme  (‘sl  absolu¬ 
ment  dill'éroiite.  Cite  a  tonjfnirs  été  conimum'  en  l>i(‘ns:  elle 
est  ('ngagé(‘  [lar  b'S  actes  accomplis  par  b*  mari  dans  la  limite 
de  ses  iiouvoirs.  Son  liypotbè(pic  va  subir  le  conli‘('-coup  de 
cette  situation  ('). 

La  jurisprudence  et  la  plupai't  des  auteurs  en  déduisent 
celt4‘  première  consé(juem‘e.  La  fmnme  ne  jieut  pas  exercer 
son  hy|iotliè(pie  sur  b'S  coinjucts  aliénés  à  lîtiT  onéreu.x  ]>ar  b' 

(i)  Ciir.  Civ,  i-cj.,  28  Juin  1847,  D.,  47.  1.  2‘jy,  S.,  47,  1.  493,  V,  suc  c(‘l  arrêt 
Baudry-Lacanlînerie,/V«k'/jfif(/m(7rin7.  III,  n.  1252  fns. — V. aussi  lieq.,  10 février 
1841 J  Contrat  de  mar.^  n*  2101»  S*,  41,  1.  550* 
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mari  durant  la  roniimiiiauté,  alors  mémo  (|n’ollo  ii'aiii-ait  pas 
concouru  à  la  v(‘iito(').  Ito  cotto  solution  on  a  pi’ojutsc  tlonx  jus¬ 
tifications. 

D'iino  part,  (Ui  aceoptanf  la  communauté,  la  rommo  so  sou- 
iiict  à  rohlig'afion  do  garanlio  résultant  do  la  vciito  consontio 
j)ar  !o  mari;  si  donc  ollo  veut  user  do  son  hypotln'upio  log'alo, 
elle  SC  verra  ropoussé<'  [tar  la  maxime  Onfitu  dv  avullonf^  Irnet 
actlo,  pumdcin  (ujpntam  l'pjHdlit  pxcpptio  (*). 

D’autre  {lart,  on  acceptant  la  communauté  la  l’emme  cou- 
firme  ou  ratifie  les  actes  émanés  de  son  mari.  La  formule 
demande  une  explication.  Il  est  manifeste  <péil  n'est  ]tas(]ues- 
tion  d’une  confirmation  ou  d'une  ratification  dans  le  s<'ns  de 
l’art.  1338.  Dans  ce  texte  il  s'agit  de  réparer  le  vice  tlonf  l'st 
entaclié  un  contrat.  Dajis  notre  liy[)otiièse,  il  n  y  a  rien  de 
pareil;  l'acte  accomjili  ]>ar  le  mari  est  réguliei',  i!  n’est  enla- 
ché  d'aucun  vice.  Il  est  évident  aussi  (pi'il  ne  s'agit  pas  d’une 
ratification  tlans  le  sens  de  l'art.  1908.  La  loi  y  parle  de  ce 
qui  a  pu  être  fait  par  le  mandataire  a»i  tlelà  <!e  son  niaiidal. 
L'acte  n't*st  pas  opposable  au  mandant;  celui-ci  n’est  [)as  lié, 
il  conserve  tous  ses  droits.  Pour  <jn’il  puisse  être  obligé,  il  faut 
qu'il  consente.  Telle  n'est  pas  noire  liypothèse;  le  mai  i  n’a 
})as  excédé  les  limites  de  s<'s  pouvoirs,  tels  tpi’ils  sont  déter¬ 
minés  par  la  loi. 

De  «pioi  s  agit-il  donc  (*t  quelle  peut  être  la  portée'  d('  l  ac- 
ceptation  de  ta  femme?  Il  sembb'  (ju’elle  a  siniplemenl  jioui* 
résultat  de  fixer  défiiiifivement  sur  sa  tète  la  (piaÜlé  de  com¬ 
mune  eu  itiens.  Par  conséqmmt,  les  aetes  emanesdu  mari  dans 
la  limite  de  ses  pouvtnrs  scu'oiit  censés  émanés  de  la  fenime 
elle-même;  elle  y  aura  été  n'présentée  par  un  inaiidataire  ; 
elle  sera  dans  la  même  situation  cpie  si  elle  y  avait  persoii- 
nellemont  tigiiré. 


(i)  .Aubry  et  lUii.  III.  p.  225,  §  251  note  31  ;  Laurent,  XXX,  n.  370;  'l'hézaril, 
n.  98;  .André,  ti.  634.  —  Colmar,  !»»■  mars  IS'iô,  l).,  57.  2.  37,  S.,  57.  2.  577. Pa¬ 
ris,  6  juin  1882.  J.  G.  Suppl.,  v®  Martuf/e,  n.  r>(j3-2®,  B.,  85,  2.  116.  —  Cpr.  Civ- 
rcj.,  4  février  1855,  !>.,  56.  I.  51,  B.,  56.  1.  225.  —  Pau,  23  juin  1884,  I).,  85.  2. 
253.  —  V.  en  sens  contraire  Pont,  I,  u.  520;  lierlauld,  t>e  lêff.  sut'  les  con- 

(jttéls,  n.  37  s.  —  (;pr.  (^olmct  de  Saiilerre,  IX,  n.  81  bis,  VI 11  s. 

\.  sur  rexcepUon  de  g-arantie  opposée  ^  ly  fetume,  dont  un  propre  a  été  aliéné 
par  le  mari  seul,  de  Loynes  sur  Tessier,  Sociélé  d'ucqnéls,  ii.  122,  note  2. 
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itKS  i’ii[viLi;(;KS  et  iiYPOTiiÈorKS 


L  îiluMiofioii  tri«inioiil)l<'s  cfjmiïuins  f’aîtf'  par  lo  inru’i  srra 
consul('r(M*  (.'(Hiimo  ayaiil  rté  railo  jtar  Ir  mari  <‘t  nar  la  fVmiiio. 

roiicoui’s  dr  rrllo-ci  à  l’arto  oinjmrtr  do  sa  pai't  l'oiioiicia- 
ti(Hi  à  son  In jiotlièqiio  louailo,  doiit  ollo  ni'  peut  plus  so 
prévaloir  ;ui  pia'jtnlioo  do  racijitéroiir.  Mopoiidaiit  oi'tto  t'oiion- 
oialioii  no  résnllo  pas  dir'oeioinonl  do  l’arto  d’aliénation  ; 
antroinont  olle  serait  régio  jiar  la  loi  du  17  levrior  18St);  otI(‘ 
ost  la  coiisé(juonco  do  raoco[)fatioM  do  la  coiniiiiiiiaulé  jjai"  la 
foninio;  ollo  ost  postérioui'o  ù  la  dissolution  do  la  société 
conjugale;  ollo  éoliappo  à  toutos  los  dis[>ositions  rosirîclîvos 
do  la  capacité  do  la  rotnino. 

(lo  riiisiuinomont  ()rovo(]uo  oopotidant  cortainos  rédf'xions 
<lo  la  part  (los  paidisans  do  l'opinion  oontrairo. 

Lo  soi'l  dos  actes  accomplis  pai‘  le  mari  seul  oornnn'  olior 
do  la  coinnuuianté,  dans  la  limite  dos  pouvoii’s  très  étoiidus 
<pio  lui  confère  l’art.  est  tout  à  fait  indép(nidaid  tic  la 

volonté  do  la  fojnmo.  T'ilt*  no  les  i‘atifio  pas  plus  on  accojdanf 
la  coinmunanté  (prollo  ne  les  itivalidt'  |u»r  sa  roiionciatioii. 
l.,a  fonnn<‘  accoptantc,  qui  vtnit  j‘ait*o  valtni*  son  li ypotliètjuo 
légale  sur  un  comjuét  aliéné  on  liypotliotpié  par  lo  mari,  no 
contosto  uullomont  la  validité  do  la  vento  ou  de  la  ctnisfitti- 
tion  d’Iivjtotlioipio,  Elle  vitnit  dire  souloinoiit  :  -l'ai  sin*  ce 
niômo  coiH[uét  iiiu'  liyjjotliotpio  légale  tjui  ost  valabit'  olltî 
aussi,  et  jo  dt'mando  <’i  ovorcor  los  di-oîls  résultant  tlo  cotte 
liypolliètpie,  comme  [tourrail  lo  faire  tout  autre  créaucior 
h\ potliécairo.  Elle  aurait  cei'laÎMounMit  ce  droit  sur  un  [ïropro 
de  sou  mari  aliéné  ou  ln’[)otliéqué  par  celui-ci;  comment  ne 
ranrait-ollo  pas  sur  un  coinjuct?  Est-t^c  dmic  (pie  le  mari,  on 
hvpotlié(piant  un  complot  on  on  raliénant,  confèri'  dos  droits 
plus  solides  tpi’on  !iy])otlié(juant  on  (Ui  aliénant  un  do  ses  jiro- 
pros? 

(]c  (ju’il  famlrait  démoiitnu’,  c  est  tpic  la  fi^mme,  on  accej)- 
tant  la  communauté,  s’oblige  [torsonnclloment  envers  ceux 
au  protit  doscjuols  le  mari  seul  a  aliéné  ou  liypotlioipié  les 
coinpiéts  de  la  cmnmunauté.  et  <]uc  par  suite  elli'  renonce 
tacitement  à  leur  prolit  à  son  hypotlnapie  I(‘g'a  le,  coimno  si  elle 
avait  persoiuiolloinent  cauicmiru  à  l  aliénation  on  a  la  oonstiUi- 
lion  <riiypot!iè(pie.  Mais  d’idiord,  si  ce  raisoiinemont  est  exact, 
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il  s’a{)i>li({uera  aussi  hiou  aux  ol)ligatiuus  simples  e<u;traclécs 
par  le  mari  (pi'aux  oliJigalions  li\|H>lli('eaires.  il  l'a  mira  doue 
direcjue.  par  sou  aeeeptatioii,  la  f'einiue  é[)ousc  les  unes  eoinmo 
les  autres,  (ju'ellc  s’oldige  personne] leiuent,  aussi  Uieu  envers 
les  créanciers  cliii‘ogra[)liaiiTS  qu'cnvers  les  ei'éanciers  liyjx)' 
tliéeaires  et  envers  les  ac<juéreurs,  et  alors  enuinicnf  stuifcnir 
ipi’elle  a  le  droit  d  ojiposer  son  li y[tothè(jue  légale  aux  créan¬ 
ciers  chirograpliaircs?  Ensuite  il  résulte  très  netlenient  des 
art.  1183  et  1487  combinés  que,  par  son  acceptation,  la  leinme 
UC  s'oblige  pas  i)ersonuellcinent  envers  les  créanciers  ou  au¬ 
tres  avaiils  cause  tenant  leurs  droits  du  mari  seul,  AutrenuMjt 

V 

elle  MC  [xntrrait  ojtposer  son  béuétice  d’émoi umeiit  à  per¬ 
sonne,  puîsfjuc  ce  bénéfice  ne  bu  est.  accordé  <|ue  |}ar  ra|>]>ort 
aux  créanciers  <le  la  communauté  envers  les(piels  elb*  n'(‘st  jtas 
P e rso n  n el  1  e  I U e n  t  obi  igée , 

Ne  |)eut-on  pas  répondre,  ïlans  la  théorie  de  la  jui'isprn- 
dence,  que  la  t'emme  acce[)taufc  est  tenue  en  celte  (jualité  de 
l’especter  les  droits  réels  régulièrement  consenlis  par  le  mari, 
(ju’en  ce  (jni  concerne  les  droits  personneds  au  contraire,  elle 
(‘st  simplement  obligée  et  (jiie  rétendue  de  sou  obligation  est 
déterminée  par  la  loi? 

1008.  IvOrsque  les  immeubles  n'ont  pas  été  aliénés,  iis  se 
trouvent  au  jour  de  la  dissolution  de  la  conimuuauté  compris 
dans  la  niasse,  Ilsfei’tJiit  donc  l'objet  du  [uiEdage  <]Ue  l  acccp- 
tatioii  de  la  fenmic  rend  nécessaii'c,  [>c  deux  choses  rime 
alo]*s  :  ou  ils  tombent  au  lot  du  mari  ou  ils  tombent  au  bd 
de  la  t’emme. 

S  ils  tomljciil  au  bd.  du  mari,  elle  ne  pourra  pas  exercer 
son  liypotlièque  au  [u'éjudicedes  créanciers  hypoHiécaires  sur 
les  immeubles  atroclés  à  ceux-ci  (*).  Cette  sohditni  se  juslibe 
par  les  mêmes  considérations  (pie  lorsqinl  s'agit  de  tiers 
ac(juércurs. 

Elle  pourra,  au  contraij’c,  s'en  prévaloir  à  l  égard  des 
créanciers  ebirographaires  de  son  mari  et  de  la  communauté. 
Mais  elle  restci-ait  tenue  envers  eux  du  paiement  de  ce  qui 
leur  est  dù,  dans  les  termes  du  di-oit  commun. 


(')  Ueii.,  16  nov.  1847,  D.,  iS.  i.  40,  S.,  48.  1.  25. 
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Si  au  coiilraii’c  ces  liieiis  loiubent  au  lot  de  la  femme,  au^ 
cime  diflicullé  ne  [leut  se  [iréserilci*;  ils  ne  sont  pas  atteints 
j»ar  l'iiypotlièqne  légale  (').  (larils  sont  censés  avoir  toujours 
été  sa  [U'opriété;  ils  u’ont  jamais  ajipai'tcnu  au  mari;  or  l'iiv- 
potin'njiie  légale  ne  rra|>pcfpie  les  immeithles  du  mari. 

Mais  la  f'emine  reçoit  ces  inuneubles  grevés  des  cliarges 

^  O  cT? 

étai>lics  [tar  le  mari  pendant  la  communauté;  elle  est  obligée 
de  les  respectei’;  si  par  I  cxercice  de  ces  droits  elle  était 
évincée,  elle  recouvrerait  son  Iiypotliè(]uc  et  aurait  la  faculté 
de  riuvocjuer  sous  les  conditions  indiquées  ci-dessus  [-). 

1009.  11  peut  SC  faire  ipie  le  mari  aliène  ou  hypothèque 
les  coïKjuéts  api'ès  la  dissolution  de  la  conimnnnutc-  Celte 
hypothèse  ne  soulève  aucune  difficulté  sérieuse.  Si  la  femme 
reiioiiee  à  la  communauté,  elle  exercera  son  hypothèque  coninic 
nous  l'avons  dit.  Si  au  contraire  elle  accepte,  les  actes  émanés 
du  mari  depuis  la  dissolution  de  la  société  conjugale  ne  peu¬ 
vent  lui  nuire,  ils  ne  lui  sont  pas  opposaliles;  ils  ont  été  con¬ 
sentis  l'i  une  é[mque  où  le  mari  n'avait  plus  le  droit  de  traiter 
au  nom  de  la  communauié.  La  femme  pourra  exiger  (pic  ces 
hiens  soient  compris  dans  la  masse  parlageahle.  S'ils  tomhcnt 
dans  son  lot  elle  aura  contre  les  tiei-s  acquéreurs  une  action 
en  revendication,  cl  contre  les  créanciers  hypofllé(^^urcs  une 
action  en  radiation  de  leurs  inscriptions,  le  mari  ayant  hypo¬ 
théqué  la  chose  d'antrnî.  Si  au  contraire  ces  immeubles  sont 
compris  dans  le  lot  du  mari,  les  actes  par  lui  consentis  sont 
parfailcnicnt  v’alahlcs,  mais  la  femme  conserve  le  droit  d’exer¬ 
cer  son  hypotliècpie  soit  contre  les  tiers  délentciirs,  soit  à  ren¬ 
contre  de  c(‘s  ci’éanciers  hypothécaires. 

1010.  L’a|)plication  des  règles  ci-dessus  donne  naissance  à 
ce  rt a  i  1 1  es  d  if  1  ic  u  U  es . 

Lu  ordre  est  ouvert  pour  la  dîstrihution  du  pri.x  d’iiii  im¬ 
meuble  de  commumuité  à  la  suite  soif  d'une  aliénation  volon¬ 
taire  suivie  de  inirge,  soit  d’uno  exjji'tqiriation  forcée.  I^a 
femme  so  présente  et  demande  à  être  colloquée  sur  le  prix 
par  lu'éfércnce  aux  autres  créanciers  hypothécaires  inscrits 
sur  rimineuhle.  Sa  prétention  rst-(*lle  fondée? 

(')  {;iv,  rcj.,  4  fév.  1).,  56,  1.  (31,  i?.,  5(>.  1.  225. 
l’arià,  15  juin  1S6S,  D.,  6‘J.  2.  16t. 
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(Ju’ello  ne  puisse  pas  obtenir  une  collocation  actuelle  et 
<létini1ive,  c'est  ce  (pu  ne  saurait  etre  contesté.  Ka  coinimi- 
nauté  irf*st  pas  dissoute:  la  ieiniiKi  n’a  pas  le  droit  d’exiger 
le  paiement  de  ses  reprises.  On  ne  sait  luêiue  jkis  si  sou  hypo- 
tlicïjue  frappe  t'iiniueuble  dont  le  prix  e'st  en  distjiljutiou. 
Son  droit  dépend  du  parti  (|u’('l]e  [u  eudra  sur  racceptation  ou 
la  répudiation  «le  la  coininuuauté  et  des  éventualités  du  par¬ 
tage,  Elle  ne  [)eut  e\erc('r  son  option  (ju'à  la  dissolution  iart. 
14o.“î).  Mais  si  elle  n’a  ])as  de  droit  actuel,  tdle  a  tout  au 
moins  un  droit  éventuel.  Elle  doit  pouvoir  [treudre  des  mesu¬ 
res  conservatoires.  Si  on  ne  tenait  pas  compte  de  sou  liypo- 
thc({ue  légale,  les  créanciers  postérieurs  s(*raieut  colbxpiés; 
la  i’emme  (pii  plus  tard  reiioucerait  u’aurait  cmdreeiix  (pi’uu 
recours  peut-être  illusoire;  elle  verrait  compromettre  ses  n/- 
prises.  Dans  ces  couditioiis,  il  s('mble  naturel  de  procéder 
comme  eu  inati(^re  de  purg(‘.  Ea  feinine  s('ra  cedloipiée  éveu- 
tuelleuK'iit  ou  coiiditionuellemeut,  mais  elle  ne  loueliera  pas, 
et  les  fonds  tpii  devraient  lui  être  attribués,  seront  eousigués. 
Si  la  leiiime  renonce  jiliis  tard  à  la  ctimmunauté,  ils  lui  seront 
délivrés;  dans  le  cas  contraire,  ils  seront,  s'il  y  a  lieu  et  sui¬ 
vant  les  cas,  l’i'inis  aux  créaticiers  collcxpiés  après  elle  dans 
l'ordre  de  [eurs  collocations 

1011.  Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  (]uo  les  créanciers  de 
la  femme  et  les  subrogés  à  son  Ijypothf’fjuc  légale  ont  b's 
mêmes  droits  (pie  leur  déliifrice  et  peuvent  comme  celle-ci 
demander  une  collocation  éventuelle. 

Il  e.xiste  même  un  cas  où  ces  personnes  jouissent  de  droits 
plus  étendus  (pie  la  l'emme  et  peuvent  réclanHu*  nue  colloca¬ 
tion  détinilîve.  C'est  I()rs<pic  le  mari  est  eu  état  de  faillite,  d(' 
Inpiidatiüii  judiciaire  ou  de  déeontitiire.  Il  faudra,  bien  en- 
teiidu,  tenir  compte  des  dispositions  du  C.  co.,  (piî  limitent 
rétendue  de  riiyj)othè(pie  légale  de  la  femme.  Tout  en  leui' 
relusant  même  dans  ces  iixpotlièses  b‘  droit  de  demander  la 


Masse  et  Vergé  sur  Zacliarijc,  V,  p.  162,  §  'Wi,  note  12:  AuLry  cl  Hau,  111, 
p.  228,  g  2Gi  fer.  —  llonen,  11  mars  1846,  ]).,  46.  2.  182,  S.,  46.  2.  503.  —  Lyon, 
7  avril  1854,  S.,  54,  2.  577.  —  IJasllii,  25  jiinv.  186,2,  !>.,  68.  2.  147,  S.,  02  .  2.  458. 
—  Pau,  23  juin  1884,  Ü.,  85,  2.  253,  —  V.  cep,  en  sens  coiilraire  Metz,  31  déc, 
1807,  Ü.,  68.  2,  145,  S.,  60.  2.  5. 
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sppanilioti  (l(‘s  biens,  l'ai’t,  I  i  i()  autorise  les  créaiici('rs  de  la 
feiiiine  à  exercer  jus<jirà  cfniciirreiice  du  iinndaut  de  leurs 
créances  les  ilroits  de  leur  déliilrice,  c’est-à-dire  les  droits 
(jirelle  aurait  eus  si  la  séparatimi  des  biens  était  [iromnicée. 
Sont-ils  snbi'ogés  à  riiypotli(M[ue  légale,  ils  pourront  deuiaii- 
derà  être  colloqués  en  leur  nom  personnel  pour  le  montant  de 
ce  {jui  leur  est  du.  Sont-ils  seulement  créanciers  de  la  reinnie, 
ils  exerceront  le  même  droit  non  en  leur  nom  jiersonnel,  mais 
au  nom  d<'  leur  tlcbitrice  (*;, 

Ibie  remarque  en  ternunant  snrce  point.  I/ouverture  d'mi 
ordre  ne  pronv'e  pas  par  elle  st'ub'  l'état  de  déconfiture  du 
mari,  la  distribution  peut  avoir  lieu  à  la  suite  d’une  veut(* 
volontaire  suivie  de  racconiplîsseim’ut  des  formalités  tle  la 
purg’e.  L’emploi  de  cel'e  procédure  ne  démontrt'  doue  pas' 
l'insolvabilité  du  mai’i.  Il  f'ii  sera  autremeut  si  l'ordre  est 
ouvert  à  la  suite  d'mn'  (*x[U‘<q)riation  tbreée.  Mais  la  preuve 
(le  l'iiisolvaltilité  résulteni  ici  d»*  la  saisie  et  di'  l’expriqnàa- 
tiüu  el  non  de  Tordre,  (]iii  iT(*sl  cpie  1(' (buaiier  aet(‘  de  la  pro¬ 
cédure. 

1012,  lui  règle  (jue  Tli ypothèijue  légale  de  la  femme  ma- 
rlé(‘  frappe  tous  les  immeubles  pi'éscnts  cl  à  venir  du  mart 
ro<;oit  une  imjiorlante  e.vccptiou  en  matière  de  faillite.  Xous- 
savons  que  si  ie  inaiâ  était  commereaiit  au  moment  de  la  célé¬ 
bration  du  mariage  ou  si,  iTayaiit  pas  alors  d'autre  profession 
déterminée,  il  est  devenu  eommengiiit  dans  l'aimée,  l’iiypo- 
tlièfjiie  ne  garantît  pas  noianiment  les  avantages  stipulés  dans 
le  coufi'at  de  mai-iage,  et  (]ue  la  femme  iTa,  de  ce  chef,  aucune 
action  contre  la  faillite  (art,  otÜ  L.  co.). 

Dans  les  cas  où  Thypothèiiuc  de  la  femme  subit  ainsi  une 
restriction  au  point  de  vue  des  créances  garanties,  elle  ne 
peut  pas  s’exercer  sur  tous  les  immeubles  apjmrteiiant  au 
failli  indistinctement.  L’art.  oGîî  G.  co.  n’y  soumet  que  les 
iminenbles  (]ui  étaient  sa  propriété  au  jour  de  la  célébration 
du  mai’iage  et  ceux  (|iii  lui  sont  advenus  depuis  s<Ht  par  suc- 


(i;  (Jrléatis,  'l\  mai  !>.,  48.  2.  18^  S.,  50.  2.  145,  —  Paris,  : 

1).,  55.  2.  35G,  8..  55,  2.  ITT.  —  Orléans,  12  juill.  JH5'i,  i?.,  54.  2.  EGl  et  sur  pour¬ 
voi  Civ.  l'i'j.,  4  rév.  lS5(j,  D.,  50.  1.  01,  S,,  50.  1.  225.  —  CoUnar,  20  nov,  1855,  S-, 
50.  2,  58U. 
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cession,  soit  par  donation  entre  vifs  on  lestainontaii-c.  l’ar 
coiiséijneiit,  les  iimncul)les  actjnis  à  litre  onéreu.x  par  le  mari 
pendant  le  mariage  ne  sont  pas  aftectés  à  la  garantie  des 
créances  delà  femme.  La  loi  a  voulu  sauvegarder  les  intérêts 
des  créanciei*s  et  i)i'éveiiir  une  IVandc,  Idle  a  craint  epic  le 
mari  n  cmplovAl  les  valeurs,  gage  de  ses  créanciers,  à  i  acqui' 
sition  d’îmmeuldes  sur  Icsipiels  la  femme  e.\crcerait  son  liy- 
]>o1hèqne  légale  à  leur  préjudice. 

Le  caraclèrc  exceptionnel  de  la  disposition  de  Tart.  ofid  tl. 
CO.  démontre  qu  elle  s'applique  cxclnsiveinent  dans  le  cas 
i>révu  i»ar  le  texte.  Il  faut  donc  1“  (jue  le  mari  soit  en  étal  de 
faillite,  c’est-à-dire  en  état  de  cessation  de  paiements,  les  tri- 
Imnaux  civils  ayant,  d'aju’ès  la  Jiirispiaidence.  le  droit  tic 
constater  cette  situai  ion  juème  en  ralfseiice  de  tout  jugement 
déclaratif;  2*  (ju'il  fût  coinmcirant  ItU'S  de  la  célébration  du 
mariage  ou  (|uo  ii'ayani  pas  à  celte  épotpie  d’autre  profession 
dclerniiriée  il  le  soit  devenu  dans  l’an  née. 

1013.  L’liypotlièqit(‘  légale  tle  la  femme  ne  frappe  donc 
]ias  dans  ce  cas  les  immeubles  îjetpns  à  titre  onéreux  pendant 
1(‘  inai’iage.  G  <*st  à  la  date  de  ractpiisitîcjii  et  non  à  la  date 
tin  titrt'  (jui  la  conslate  tjn’il  faut  s'attaelier  pour  aditieltre  ou 
écartei’  l’exercice  de  riiyptdhètpie  légale.  La  femme  aurait 
tltmc  le  droit  de  prouvtM'  tjirmie  actjuisitiou,  tient  b'  titre  a  été 
rédigé  tbqïiiis  la  eélébi‘atif)n  tin  mai'iage,  est  en  réalité  anté¬ 
rieure  à  cette  époque  (’).  iMais  si  l’art.  otj3  G.  co.  ne  s'apjditjne 
(pi’au.Y  immeubles  acquis  pendant  le  mariage,  il  s’apjtliqiie 
à  fous  en  princijjc,  qu’ils  fassent  on  qu’ils  ne  fassent  pas 
partiede  l'actif  tle  la  faillite.  L’Iiypothèqiie  légale  tic  la  femmt' 
le  les  atteint  pas;  cib'  ne  peut  pas  être  invtujuée  sous  la 
'orme  tle  tlroit  d(‘  préféreitce  à  reiicttnli’e  des  ci*éanciers  de 
a  masse;  elle  ne  [tout  pas  être  exercée  sons  la  forme  tle  droit 
le  suite  contre  les  tiers  tlétcnteiirs  (®).  L'art.  ü(>3  G.  co.  est 
réiiérai  et  altsoln. 

Un  fait  cependant  excejtlioii  à  cette  règ-Ie  dans  le  cas 
rechange  trim  immeuble  girvé  tle  rhypofliètpic  légale. 


V. 


(y  Grcnolile,  28  juin  ]).,  W.  2.  UU,  S.,  59.  2.  249. 

(-J  Niiiicy,  27  mai  1865,  J.  O*.  SuppL,  FaiflUe,  n,  1158,  S.,  C6.  2,  341. 
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Qiioifjue  jir(jnis  n  (iiro  ourirux,  riiiiiiieuhlr  si'ra  nllVt'Ir  à  la 
.üîirniilie  de  la  feiniiie  {').  Cette  sf)!iiti(ni  est  sans  diriîenlfé, 
liii*s(]ii{‘  l'échaîiiio  n  lieu  but  à  luit  on  inoyeniiant  une  soulfe 
jKiyéc  au  mari,  On  ne  iieul  jins  dire  ijue  eet  îmnienlile  a  été 
acquis  des  deniers  des  créanciers;  il  n’y  a  pas  de  motif  pour 
le  sousfi’aire  à  l’exercice  de  riiy|)otliè([uc  légab'.  La  question 
est  plus  délicate  lorsque  rimiiieulde  acipiis  parle  inai-i  ayant 
une  valeur  supérieure  à  cell(“de  rimmenhle  écliaiiiié.  le  mari 
s  engae'C  à  payer  une  soulle  à  sou  coéchaiiiiiste.  (îénérale- 
ineid  on  distiujuue.  Si  la  soiilli*  est  de  minime  importance, 
l'opération  est  véritalilcment  iin  échaiiiie.  et  on  suit  la  même 
rèjule  ipic  dans  le  cas  d'éclianec  Imt  <i  Imt  (*).  Si  au  contraire 
la  soulte  dé|)asse  de  beaucoup  la  valeur  de  l’imiiieublc 
échangé,  Topération  n’est  pas  un  échange,  c'est  en  réalité  une 
vente  et  riiypotlièipie  légale  ne  frajqiera  pas  rinimenlile.  Il 
resterait  le  cas  où  les  deux  valmirs  seraicnl  à  peu  prés  é(|iii- 
va  lent  es,  La  difficulté  devimit  i<*i  très  sérieuse, 

(Juant  à  nous,  en  l'absence  d'un  texte  et  qviolijiic  solution 
que  cette  question  doive  l’ecevuii-  en  matière  de  communauté 
(art.  14b7)  0),  ou  que  coinjtoi'lc  mu'  question  analogue  mi 
matière  de  l’cmploi  (*).  nous  croyons  {pi'il  faut  avant  tout  se 
guid<‘r  par  le  texte  et  les  pi'iucijies  de  l’art.  b0.‘)  (].  co.  Or  Ü 
ne  soumet  à  riiypollièqne  légab'  les  immeubles  acquis  pen¬ 
dant  le  ma[*îagi‘  que  s’ils  advieiinenl  par  succession,  donation 
ou  testament  et  il  soustrait  à  son  ('xercico  cenv  qui  sont  acquis 
à  titri'  onéreux  pendant  le  mariage.  Or  dans  le  cas  d’échange 
avec  soidte  riinmcuble  n’advient  pas  au  mari  par  succession, 
donation  mi  testament,  il  est  en  réalité  acquis  à  titre  onéi’cux 
pendant  le  mariage  poui*  la  jiartie  cori'espondante  ii  la  soiilte, 
Itoiic,  pour  cette  traction  et  dans  cette  mesure  tout  au  moins, 
riiypollicque  légale  ne  saurait  l’aitiMiidi'e, 

I,,yon-r,aen  cl  Ucnaull,  t'récis  <ie  (h\  coimn..  Il,  n.  3iiâl  ;  Dcmaiipcat  sur  Bi'a* 
vard,  ’/V.  de  dr,  comm.,  V,  p.  ôdü,  îiole;  l'uiit,  I,  ».  5:55, 

pj  V,  Icî  auteurs  cités  à  lu  noie  précédciile.  —  V.  eu  sens  coiilratrc  Pont,  I, 
n.  r^i5;  André,  n,  tint*. 

(*j  V.  les  aiilüiilés  ciléesen  sens  divers  par  de  Loynes  sur  Tessier,  .Scic/é/é 
d'uvffuéls,  n.  -ü,  uoU  s  2  et  !i,  au.'ojiieltes  il  cutnienl  d'ajouter  lîuillouard,  ïr.  du 
fotdrai  de  tuariufje,  II,  ti.  itîd. 

pj  bordeaux,  13  mai  ISTi,  Ü.,  73,  2,  31), 


inTOTiiKyir:  légalk  de  la  femme  mariée 


II  est  vrai  une  crtlc  tliéorio  aura  pour  résultat  (l’accroîtra 
les  piranties  la  fc^niine;  mais  comme  elle  m*  nuit  jtas  à  la 
masse,  il  nous  semble  «pie  l’art,  obîl  C,  ciu  tlnit  être  écarte,  fai 
femme  eu  effet  conserve  son  hypotli(î(jU('  sur  l'iinmeulib’  cédé 
en  écliaiiiare  par  son  mari,  à  moins  (jifelle  n’y  ail  renoncé; 
elle  a  en  outre,  dans  la  niesun'  (jue  nous  avons  déterminée, 
une  In  potlicque  sur  rimnieuble  acfjuis  par  le  mari.  îSa  situa¬ 
tion  (‘st  donc  améliorée,  niais  elle  ne  l'est  pas  au  détrinieut  di* 
la  masse.  Celle-ci  est  exposée  à  voir  absorber  par  la  créance 
<le  la  femme  le  pri.v  de  rinmumble  aetpus  en  éclianji'c.  S'il  n'y 
iiynil  i.iispu.rcclü.njry,  lit  sitiiatioiidf  lit  niasso  si'rail  la  iiiânic. 
Si,  au  contraire,  la  femme  est  collntjuée  eu  tout  ou  eu  paiîie 
sur  If'  pi'ixde  rimmeubîeéchaug'é,  l'écliang'isteaura  uiieaetion 
rm  résolution  ou  ('ii  dommages-intérêts.  .Vu  pi'èuiier  cas,  b's 
choses  Sf'i'Oiit  remises  au  même  et  semblable  état  (jue  s’il  n'y 
avait  pas  eu  d'écluinge,  la  masse  n'a  pas  a  s<’  plaiiidi’e.  An 
sf'cond  cas,  réclian.uiste  pourra  demander  soit  sa  collocation 
]iai‘  préférence  sur  le  prix  de  rimmeiible  acquis  eu  échange 
[)ar  sulu'ogatioii  aux  droits  de  la  femme  soit  sou  admission 
au  passif  de  la  faillite  comme  la  femme  l'aurait  pu.  La  masse 
u'éprouve  aucun  préjudice,  l’ap^dicalion  d<'  l’art.  ü(i;i  (L  co. 
n’aurait  pas  de  raison  d’êtia', 

1014.  Ou  s'est  demandé  si  l'art,  ütÜÎ  C.  co.  faisait  obstaeb' 
îV  rapplication  de  rart.  !:^133,  si  rbypothêfjiie  légale  d<i  la 
femme  atteignait  les  améliorations  a|)portéGs  aux  immeubles 
grevés,  les  constructions  nouvelles  (jui  y  seraient  ajoutées 
|>eudant  le  mariage.  Ou  s’est  tout  d’abord  |H'oiioiicé  eu  fa¬ 
veur  de  la  femme  ■(‘).  Maïs  celte  0(>iinoii  n’a.  j)as  ti‘ouvé  faveur 
dans  la  doctrine.  Tous  les  auteurs  la  repoussent  en  ce  fpu 
concenu'  les  constructions  (-).  I*ai  t'ifet,  la  pensée  dominante 


'C  Hoiion,  tiéc.  1855,  D.,  57.  2.  I'j7,  S,,  57,  2.  753  el  dans  et-  ilernser  recueil 
la  nulc  crilique  de  M.  Hodière.  —  Upr.  (jrenoljle,  juin  1858,  I  L,  51».  2.  11)1,  S., 
51).  2,  250. 

ilenouard,  Dp.s  fai  fl,,  11,  p.  302;  Oadral,  Ih’s  fai  IL,  ]).  3117;  Alaiizc;!,  C.  île 
co.,  3®  édit.,  VllI,  n.  2801;  HôJaiTÎdo,  Tr,  des  faill.  el  biinq.,  ^tlU.,  111,  ii. 
1031;  Massé,  l)y.  comin.,  3*  édil,,  H,  n.  1315;  Larüf|ue-iraissini;l,  Format,  des 
faill.  et  banq,,  3'  cdil.  par  Duti-uc,  11,  ji.  1 157  ;  LO’Uvard  et  î,.‘einan';üa{.  Tr.  de  dr. 
comm.,  \\  p.  5(i7  ;  Uoistcl,  Frêcis  de  dr.  comnt.,  3«  édil.,  n.  1022;  llîûcre,  Itép. 
sur  le  C.  de  co.,  8’  édil.,  p.  771;  Lvon-Cacn  et  UonauU,  l’récîs  de  dr.  comm., 


1  \  (> 
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(le  1  arl.  oG.'iC.  co.,  c'est  d'écnrter  l'iiypoilièque  lég-nle  toutes 
les  fois  qu'oii  veut  l'exercer  sur  une  valeui-  ^l'oiluile  à  lîti  e 
onéreux  |>eu(lant  le  uiariage.  La  loi  craint  (lu’elit'  ne  soit  le 
résultat  de  l'einplui  l'ait  [lar  le  mari  de  l  argent  de  ses  créan¬ 
ciers;  elle  ne  veut  |>as  (jiu'  celui-ci  puisse  au.Gnieiitoi*,  à  leur 
détrinieiit,  les  Liens  alfeclésà  rijy[>otlièt|ue  léi;'ale.  (  L*  tel  seiaut 
le  résultat  si.  dans  notre  liypothése,  riiy])otlièque  l'rapjjait  les 
constructions  nouvelles.  Lar  eonsctpieid,  Lart,  2i;J3  ne  rece¬ 
vra  pas  sou  ap[)licatiou,  il  faudi'a,  dans  le  prix  de  riiiimeu- 
Jde,  faire  une  distiucti(m,  délertniiier  pur  vent  datif  ni  la  jjart 
allcctéc  à  riiypolliè(|ue  légale  et  la  juirt  rpii  tombe  dans  l’ac¬ 
tif  de  la  faillite.  Mais  [>oiu‘  procéder  ainsi,  il  est  nécessaire 
(ju'on  puisse  sé|)arer  eu  (jneLpn'  sorte  les  deux  fractions  de 
rimmeuble.  C  est  facile  pour  les  coiistructifuis  nouvelles;  elles 
j)euvent  ètn'  envisagées  en  elles-mêmes,  on  [>etil  délmanlner 
leur  valeur  intrinsèfjiie  sans  tenir  com[de  de  la  valeur  du  sot 
([ui  les  jfOj'te;  i’liy[)otln'M|ue  légale  ne  sera  j)as  exercée  sur  la 
part  du  prix  Cftrrespondaut  à  cette  valeur,  i^lais  si  cette  ven¬ 
tilation  était  impossible,  il  faudrait,  l'espcctant  le  droit  de  la 
femme,  appliquer  l'art.  ÜLilî.  ’l'elte  est  la  sulnlion  admise  par¬ 
les  arrêts  les  plus  rcceiits  (’). 

1015.  L'hypotbèfjue  légale  frappe,  avfuis-nons  dit,  1(‘S 
immeubles  atajuis  à  titre  gratuit  [>eiidaiit  b'  rnarîage.  Mais 
une  difliculté  surgât.  l'n  commf'rçant  est  a|)p(*lé  jteiidanl  son 
mariage  à  recmullii*  avec  d'aiili’es  héritiei'S  nue  succession 
comprenant  nii  imimmble  et  des  valeui's  niobiliè]'(‘s.  Dans  le 
partagée,  rimmeuble  lui  est  alliâbué  eu  totalité,  ou  bicm  il  est 
jtrocédé  à  sa  vente  par  licitation  et  le  comineierud  se  poi'te 
adjudicataiia*.  L'hyptdliètjuc  légale  de  la  femme  s’ex(M‘- 
cerad-elle  sur  la  totalité  de  rimmeuble?  La  juris[>rudence  a 
longtemps  liésilé;  fdb'  semlilc  aujourd'liui  (lélinitiv('ment 
fixée  depuis  les  den.x  arrêls  de  la  chambre  civile  du  10  no¬ 
vembre  IHOtL  Dfqtuis  celtf’  date  du  moins,  nous  n'avon.s  plus 
rencontré  de  décision  dans  les  recueils. 

II,n.  3ü52;  Oont.  I,  n.  535.  —  Cpr.  lîoilcu.v  sur  liüuJiiy-l*aly,  Ites  faHiifes,  II,. 
II.  915;  Ksnaull,  Uex  fuilL,  n.  591»;  .\ubry  cl  lïau,  III,  p.  235,  §  204  ier; 
n.  Ü59.  —  Uacii,  3  juin  1805,  .S.,  05.  2.  3lo. 

(y  Muutpellier,  29  juitl.  ISOT,  J,  fi.  Suppl.,  v“  FaillUrs,  n.  1103,  S.,  08.  2.  IW.. 
—  Cîrenüblc,  8  iiiars  1892,  ]J.,  92.  2.  205, 
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Il  osl  incontestalilc,  suivant  nous,  {|U('  l'hypolhèijue  légale 
«le  (a  t'enirno  rrapiieu’ail  la  totalité  de  l’iinnienble  altrilmé  au 
mari  dans  un  partase  en  nature  des  Inens  héréditaires.  A 
cette  hy[»otlièsc  s'ap|>liqnc  à  ta  hdtre  la  disj>o.sitiou  de  l  art. 
88:î 

CVst  seulement  dans  le  cas  où  l'iinin(‘id>le  est  atti'ilmé  au 
mari  moyennant  une  sotilte  ([u’il  doit  jtayei'  de  ses  deniers 
personnels,  ou  lui  est  adjugé  sur  licitation  nioyennaut  une 
somme  trargeni  (pi’il  doit  ataputlei*  dans  les  mêmes  condi¬ 
tions,  (|ue  la  diflicullé  devient  sérieuse. 

Si  elle  devait  èlrc  l'ésolne  exclusivement  par  les  piàncipes 
du  droit  civil,  aucune  hésitation  ne  serait  possible;  le  mari 
est  devenu,  eu  tpialité  {riiéritier,  pntpriétaii'c  de  la  totalité 
«le  rimmeuljle,  riiypothètjue  légale  de  la  femme  le  rrapj)C 
tout  entier.  Mais  le  inaiâ  est  c«)nimer(;ant.  il  est  en  faillite  ; 
aux  termes  de  l'art,  otüî  C.  co.  l’hypotliè^jne  légale  do  la 
femme  n’atteint  (pie  les  immenbh's  [U'ésents  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage  ou  ceux  <|ui  adviennent  an  mari  par 
succession,  donation  ou  legs,  c’est-ù-dire  à  titre  erratuit;  elle 
u’atti'int  pas  ceux  (pi'îl  a('(|ui(’rt  à  litre  onéreux.  Or,  «lans 
notre  hypothèse'  ratajuisif ion  a  «'U  lieu  à  litre  onéreux;  la 
soiilte,  le  prix  d’adjudication  ont  été  ncepiittés  non  en  valeurs 
héréditaires  mais  en  deniers  personiu'ls  du  mari.  Doue,  eu, 
vertu  de  l’art.  bOlî  C.  co..  rhy[)othè(pie  légale  rra[>pera  la 
part  indivise  ipii  a[>partonait  au  mari,  elle  ne  frapjiera  pas 
les  parts  (pi’il  a  acipiises  de  scs  copropriétaires  soit  par  le 
liarlage,  soit  par  l  adjiidicalion .  Si  l’on  objecle  conh'c  cette 
théorie  la  règle  du  partage  déclaratif  de  l’art.  88ÎÎ,  ses  défen- 
st'iii's  réjiondent  <pie  Part.  ofKÏ  C.  co,  y  déroge  (-), 

ha  solde  ([ueslion  est  dom^  celle  (le  savoir  (pielle  est  la 
portée  de  l’art.  oOIÎ  (I.  co,,  s’il  exclut  l’application  de  l’art. 


(‘)  V,  e»  ro  sens  Aubry  et  K;iij,  1[[,  p.  §  20 'i  icxlc  cl  note  52;  Lyon- 
OiUîii  et  Henault,  l'réris  dp  dr^camm.^  Il,  ii.  liOXIÎ;  André,  n.  (&0. 

-)  KsniUill,  Ues  fuillifes,  111,  n.  (HA);  Massé,  Or,  coiniti,.  II,  n,  li«i5;  Ucino- 
Joinbe,  ,S(/ce.,  V,  ii.  ;i28;  Herlanid,  /(rp.  crif  ,  iSbi,  XXIV,  p.  .^02.  —  Cpr.  Aubry 
et  Uîui,  III,  p.  235,  §  2(54  /er,  lc.\lc  cl  noie  52;  Lyon-Cnen  el  ÜenrniU,  i'iécis  de 
dp.  comm.,  Il,  ti.  :i(J5rî.  —  lîoursïes,  2  lév.  183(5,  .1.  C..  v»  Priv.  el  hyp.,  n.  875,  S., 
:i7.  2.  4(55.  —  Paris,  8  avril  IK5I  mon  I853j,  D.,  54.  2.  112,  h).,  53.  2.  565.  —  Ca(jii, 
21  avril  18G6,  U.,  09.  2.  44,  S,,  08.  2,  270, 


IIH 


DES  l'RlVILEGES  ET  llVI'OTIlKylES 


883.  (.le,  à  ce  (niint  do  vue,  la  iiégativf  nous  parait  cei-faiiie. 
l.es  a<lvei‘safres  aniruicnt  tjiren  vertu  de  ce  texte  l'iiepothè- 
ijue  légale  no  peut  pas  s’cxercci*  sm*  des  îniuietibles  acfjiiis  à 
titre  (Uiéreux,  Ce  n’est  {>as  ia  l’oi-inub*  de  lu  loi;  elle  ne  dit 
]>as  sur  (juels  inimeul)Ics  ne  portera  i>as  riiypotliè([ue  de  la 
l'einino;  elle  précise  ceux  sur  lcs([uels  elle  pourra  s’ex'ercer. 
l’dlc  dit  :  senint  seuls  soumis  à  riiyjtotliécpie  légale  les 
immeuliles  advenus  au  failli  dejmis  le  mariage  soit  par  suc¬ 
cession...  Il  faut  doue  reciierclier  si  riuimeuble  attribué  au 
ma  là  dans  un  partage  tle  succession  avec  soulle  ou  à  ta  suite 
d’une  adjudication  sur  licitation,  lui  est  advenu  à  litre  de 
succes.sion.  La  réiamse  est  éci'ite  et  écrite  deux  fois  dans 
l’art.  883.  I.c  mari  est  censé,  en  vertu  de  ce  texte,  avoir 
si(cc(’(h‘  au  défunt  pour  tous  les  clfcts  mis  dans  son  lot  ou  à  lui 
échus  sur  licitalioii.  Dfuic.  c'est  par  succfssion  cju'îl  a  acquis 
riiiiineublc.  La  loi  nous  dit  cucoi'e  (pi'il  est  censé  avoir  suc¬ 
cédé  seul  et  immcdlatehteid  au  défunt.  Lnt!*e  le  inai'i  héri¬ 
tier  et  le  défunt,  il  n’y  a  pas  d’iiiteiTiiédiaire.  Di-,  en  l’absence 
d’un  testament,  il  n’y  a  <ju'une  seule  manière  d’ac(juérii‘  la 
j)ropriété  des  Ineu.s  d’une  personne  qui  n’est  [)lns,  c’est  la 
succession.  Donc,  c'est  bien  à  ce  tiltx*  que  le  mari  a  acquis 
riniineuble;  donc  en  vertu  dn  tnèine  d<'  l’art.  oti3 

(L  CO.,  il  est  atteint  pai*  rby[)4)tliè(jue  légale.  Lu  parlant  de 
succession,  cet  article  a  rcnv(>vé  aux  règ-les  du  code  civil;  s’il 
a  modilic  les  dis|)ositious  relatives  à  riiypollièque  légale,  il 
n’a  rien  fait  de  [)areil  pour  les  textes  relatifs  aux  successions, 
il  s’est  luireuient  et  simphunent  référé  à  leurs  principes,  tlettc 
intentio]i  du  législateur  s’est  clairemeiiÈ  luaiiifeslée  dans  les 
travaux  préparatoires  (‘). 

Cette  solution  est  du  reste  conforme  à  réijuité;  l’opinion 
contraii'c  écatde  raj)plicatioii  de  l'ai't.  883  quand  elle  [)ent 
être  favorable  à  la  femme;  clic  le  suit  (piand  il  peut  lui  nuii’e. 
iS’est-ec  pas  souverainement  injuste?  Üu’un  coliériliei’  du 
mari  se  porte  adjiidicataii-e,  il  opposera  victorieusement  à  la 
femme  l'art. 883.  Que  le  maia  se  jmrlo  atljudicataire,  la  letnme 
ne  pourrait  pas  s'en  prévaloir.  Ce  résultat  blesse  la  justice. 


(■)  V,  leur  résumé  dans  Puni,  1,  n.  536. 
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Cette  eunsiclénitioii  toute  siiljsidiaire  cori’oltore  rarirniueuta- 
tion  <(ue  nous  avons  aiipuyée  sut*  les  textes  de  la  loi  ('). 

1016.  Ces  rèii'If'S  ret^'oivetif  leui-  a|tplicafion  tant  t]UO  dune 
la  faillite,  e*est-à-dire  niènie  après  le  eoiieoiaiat  jusi|u’au  ino- 
inent  où  les  eréaneiers  auront  rea^ii  l('s  flividendes  piMUuis, 
après  le  eontrat  d'union  jusqu'à  ee  tjue  les  eréaneiers  aient 
été  coinplèteinent  désintéressés  {').  On  olqeete  eependant  que 
la  réliabililation  lait  seule  et'sst'r  les  etlels  de  la  faillite  et  on 
en  eonelut  (]ue  la  feinine  doit  eontiimerde  stdnr  la  la'strietion 
de  son  liyjiotlièquo  lé.îitale  (®).  iS<‘  serait-il  pas  pins  exact  de  dirr» 
que  la  réliàlHlitatit>n  (dfaee  seule  les  eotiséfjucuees  d'ordi-e 
publie  produites  par  la  faillite,  nttns  fju'après  exécnlion  du 
concordat,  les  créanciers,  ayant  r(*<,*u  la  satisfaction  à  la([nelle 
ils  ont  droit,  ne  |>etivent  plus  se  prévaloir  des  dispositions  uid- 
quciueiit  étlietées  dans  leur  iiilérèt,  iHïtauiunuit  de  l'art,  otnî 
C.  CO.  «d  ipte  les  créauciei's  iiouveaux  ne  sont  investis  «l’aucun 
droit. 

IV.  Dr  la  t'esti'tciion  et  de  ht  rêtlactltn)  de  l' hi/pùtidajae 

hujalr  dr  la  f  eaune  laanrr . 

1017,  L'|jv|}otlièf|ue  lég'ale  de  la  feniine  mariée  osl  "■éné- 

rale.  Kilo  frappe  tons  les  immeubles  diiniari.  Car  cola  même 
il  peut  se  faire  qu’il  existe  une  grarule  disproportion  entre 
1  im|>ortaiicc  du  g'aî^'e  by[n>ll)écaire  et  celle  tle  la  créance  à  la 
sùrclé  de  bnpicllc  ce  pa^e  est  affecté.  Ainsi  une  feinine,  cjni 
apporte  une  dot  de  IV.,  épouse  un  Itominc  dont  la  for* 


(•)  Hynoiiard, /^>.î />£i7n7f'.ï,  II,  ii.  Alauzet,  de  mtnm  ,  IV,  ii.  ISSl  ; 
Pont,  1,  n.  î>iC;  I )«‘maii|,'oul  sut*  niaviirt],  7'r.  de  dr.  conun.,  V,  p.  505,  à  la  noir; 
Larofjuc-i?nis.slnel,  FonnuL  des  faiU.eJ  hanq.,  îl,  n.  Îi5t  s.;  I.aUhé,  dans  S., 
lS7n.  i.  5;  Natnni',  Cours  de  dt\  contiu.,  Ili,  n,  —  Ijiiiio^os,  I  l  tuai  1855, 

IL,  ;)'i.  t.  îi'l,  H,,  55.  2.  507.  —  « îrc-aüljlc,  5  avril  1857,  i>.,  00,  'i.  11,  note  1,  5., 
58.  2.  0-j:i.  —  Angers,  21  mai  180 i,  S.,  Oi.  2.  'iTO.  —  .McU,  ‘iO  déc.  1805,  H.,  00. 
2-  11^1.  —  Metz,  14  nov.  1807,  IL,  0'). 'J.  -45,  S.,  ti8.  2.  270,  cl  sur  pntirvoi  <',iv.  rcj., 
lOnov,  1801),  I)..  OÏL  1,  5')!,  ÎS.,  70.  1.5.  —  Itrmai,  20  imv.  1S58,  I).,  OÏL  2.  45,  S,. 


08.2.  iti'j,  cl  sur  pourvoi  Hiv.  rej.,  10  nov.  1805,  ft.,  O'.L  1.  5iH,  S.,  70.  1.  5. 

Massé,  ih\  comm  ,  II,  n.  1  i5üi  .\iihcy  et  Km,  III,  p.  2ÎÎ,  §  204/cc.  le\lo  ot 
notcàD;  Ijvoii-fiacti  et  Kciiaiilt,  Créi'i-t  de  dr.  cot/t»)i..  Il,  ii,  5  WiL  — 'roiilonsc, 
7  avril  1805,  IL.  fJ5.  2,  77,  S.,  05.  2.  212.  —  V.  ccp.  I)einangoat  sur  liravard,  Ï7'. 
de  dr.  cauiui.,  V,  j>.  5<>7. 

P;  Civ.  cass,,  l^r  déc.  1858,  1).,  50.  1,  11 
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(luic  iiiiinohilirrc  a  une  valeur  tle  o0l),f)00  JV.  l'aut-il  iiltsnlu- 
meiit  (jiic  la  tolalité  d’uii  palrimotue  de  cette  importance  l’cstc 
aüectécà  des  créances  aussi  niiiihnes,  au  eraud  détriment  du 

ij 

crédit  du  mari  ?  I-e  législateur  ne  l’a  pas  pensé.  Aussi  per¬ 
met-il  de  soustraire  à  riiypotliè(]ue  légale  une  |)artic  du  pa¬ 
trimoine  du  mari,  de  manière  à  proportionner  rétendue  du 
gage  liyj)oll)écaire  à  rini[)ortance  de  la  créance  (pi’il  s'agit 
de  garaidir.  Tel  est  rohjot  de  la  j’estriction  et  de  la  réduction 
de  riiypoltiècjue  légale. 

C’est  à  cet  ordre  d'klées  que  la  loi  fait  allusion  par  les  mots 
<iui  terminent  l'art.  2122.  «  Sons  /t^s  tnodi/icffûons  fjm  sermU 
»  »,  Ces  art.  21  iO,  21 Î2,  2Mi  et  2145 


nous  indiquent  les  conditions  dans  les<|uellcs  cette  limitation 
du  gage  liypothécaire  peut  être  opérée. 

Précisons  tl  abord  la  ditl'érence  qui  existe  entre  la  rt'sft'lc- 
tion  et  la  rvduclion.  (Aii‘*iid  le  gage  hypothécaire  est  diminué 
au  moment  môme  oii  l'hypotluMpie  légale  prend  naissance, 
c  est-à-dire  à  l  époque  de  la  céléhration  tlu  inariag’e,  c  est  le 
cas  de  la  n^'ilnction ,  prévu  et  réglé  par  les  art.  21  iO  et  21 12. 
L’hy[>othèque  légale  est  cantonnée  dès  Porigine,  elle  naît  di¬ 
minuée.  Si,  au  contraire,  on  su[>puse  (juo  l’hypothèque  légale 
n'a  pas  été  restreinte  fi  l’origine,  auquel  cas  elle  a  alléclé  oh 
inllio  tous  les  immeuhlcs  du  mari,  et  (pie,  pcmdant  le  cours 
du  mariage,  on  dégrève  de  riiypothètpic  nue  partie  des  tiiciis 
sur  lesquel. s  elle  porte,  ce  sera  le  cas  de  la  rthUtcllun ,  pi’évu 
par  les  art.  21 4  4  et  2145.  Iki  tleux  mots,  la  restriction  est  un 
cantonnement  de  l*hypothè(|iie  opéré  dès  rorigine,  la  réduc¬ 
tion  est  un  dégrèvement  fait  a[)rès  coup.  On  rcmanjiiera  (pie 
la  loi  emploie  l'expression  veut  net  Ion  [jour  désigner  lune  et 
raulre  opération;  ce[)emlanf  le  mot  rédoctlon  ligure  dans 
l'art.  2145,  Il  est  pins  l'acile  de  s’entendre  en  enqjloyant  des 
e.xprcssions  distinctes  [jour  clia([uc  hy[jothèse;  c’est  ce  que 
nous  allons  faire, 

lUslrictw)!. 

1018.  «  Lomiopy  doïiS  k‘  ronlrat  dr  noinoijt^^  les  porùes 
»  )Hftjf‘Ot'€S  Seront  coneeftoes  (jo  il  ne  seeei  jn'is  d  uisci'tpi ton 
»  (pne  SOI'  on  ou  eevlains  iinnieuhle^  do  utat'i,  les  nntneohles 
»  ifoi  ne  seeuient  pas  indtfjuês  pour  1 1 user t ption  restceont 
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h 


eitntte 


pot  fi' 

t>  el  pour  sf‘s  reprises  et  conveutions  matnuyonuflt's,  !l  ne  . 

»  pourra  pas  être  convenu  qu’il  ne.  sera  pris  aucune  insvnp- 
»  lion  »  (art.  2110). 

On  ie  voit,  la  restriction  île  t'iiypollièfjnc  léiialc  <]e  la 
lenimc  mariée  s’eftéctuo  à  l'aide  d  une  coiiventioii,  qui  ne'^ 
peut  être  contenue,  que  dans  le  contrat  de  mariage  ou  dans 
un  acte  moditicatif  jjassc  dans  la  forme  prescrite  par  l'art. 
KlOtj,  Kllc  ne  pourrait  pas  être  contenue  dans  un  autre  acte, 
même  authentique  et  antérieur  au  mariage  (’).  dette  conven¬ 
tion  |)récè<le  ainsi  nécessairement  le  mariage  et  reçoit,  comme 
toutes  les  conventions  matrimoniales,  sa  perfection  par  la 
célébration  du  mariage,  de  sorte  que  l'ii ypothèque  légale 
liait  restreinte. 

I.a  loi  exige,  pour  la  validité  de  cette  resti-iction  contrac¬ 
tuelle,  (pie  les  parties  soient  majeures,  (iomme  il  est  impos¬ 
sible  d'cvpUtpior  rationnellement  pouripioi  la  majorité  du 
futur  époux  serait  nécessaire,  puisqu’il  s’agit  d'une  conveii- 
tifni  rpii  ne  peut  <pi'ainélîorer  sa  situation,  on  admet  que  la 
restriction  de  l'liypotliéf[nc  est  possililc  quand  le  mari  est 
mineur,  pourvu  que  la  femme  soit  elle-même  majeure  {■},  et 
•on  exqiliijue  ces  mots  du  texte  parlies  majeures  eu  disant  ipie 
le  iégislcdenr  a  sup[>osé  que  le  mari  sera  toujours  majeur 
■(juaiid  la  femme  le  sera  clle-mcme  :  ce  qui  arrive  eu  elfct  le 
plus  ordinairement,  la  différence  d’nge  dans  le  mariage  exis¬ 
tant  géncralemeut  au  [U’otit  ilc  la  femme.  — •  La  restriction 
consentie  par  la  femme  mineure  dans  son  contrat  de  mariage  ' 
serait  nulle,  alors  même  qu  elle  serait  assistée  couforiuément 
à  la  loi.  L'art,  2M0  apporte  ainsi  une  exception  au  principe 
général  de  l'art,  1398  (®). 


{q  (’oiit,  I,  n.  r>i9;  Jotiiluu,  lie  la  reslriel.  de  /Vi///).  lé(f.  de  la  femme,  n,  8. 
pi  Grenier,  I,  n.  SOU;  Pci'sil,  I.snrJ'urt.  21  iO,  n.  4;  Troplontf,  11,  n.  Pont,  I, 
11.  551;  .Vubry  el  llau,  HI,  p.  *2!{0.  g  2(ji  1er,  IpxU;  el  noie  U  ;  CuDnel  de  San  terre, 
IX,  II,  111  bis,  111;  Thezard,  n.  100,  —  Cjir.  çej).  en  sens  cunli’aire  Massé  et 
X  er^e  sur  Zacliarîîc,  X'’,  ji.  103.  3  note  li;  Glérneill,  l,}aesL  prai,  sur  l  la/p- 
iétf.  de  la  femme,  ii.  37;  .loiiiLou,  lie  la  eeslric/,  tle  Vhtfp,  têf/.  de  la  femme,  n.  11. 

P,  Merlin,  Hêp.,  v«  Insvr,  In/p.,  §  3,  n,  18  ;  l*ersil,  1,  sur  l‘ai  L  21  iO,  n,  4  ;  (  irenicr, 
I,  ri.  200;  Troplong,  U,  n.  (ïiT  bis;  Durarilon,  ,XX,  n.  50;  Pont,  1,  n.  551  ;  Aubry 
cl  Itau,  111,  p.  231,  §  204  1er,  lexlc  el  noie  42;  CoJtnelde  Satilerre,  IX,  ti.  111  bis. 
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Cettf'  solution,  (jue  le  texte  de  hi  lot  coniniande  trinlinettre, 
ne  satisfait  guère  la  raison.  La  fennne  mineure  peut  consen¬ 
tir  datis  son  contrat  de  mariage  tonies  les  conventions  <[nc 
pourrait  consentir  nn  majeur,  sous  la  seule  condition  d'ètre 
assistée  des  personnes  tjuc  désigne  l'art.  LîltH.  Avec  cette 
assistance  elle  petit  même  donner  tous  ses  Liens  à  son  futur 
époux  dans  les  iiniitesdc  la  (juotité  disponible.  Pourtjuoi  ne 
peut-elle  pas,  dans  les  mêmes  conditions,  consentir  à  la  res¬ 
triction  de  son  liypolbcquc  legale  ? 

t  tu  [tout  cependant  dire  pour  explitpier  la  loi  :  Les  elfets  de 
la  rcstricliou  de  rhypotliètjne  légale  ne  sont  pas  immédiats 
Comme  ceux  irnne  douatimi.  Ils  [jnnvent  facilement  échapper 
à  la  per.S|)icuelté  de  la  femme,  même  de  ses  parents,  La  loi 
la  protège  d'autant  plus  éncrg'iqucineni  (jiLelle  la  croit  plus 
exposée. 

1019.  M  ais  cette  dispttsition,  étant  exceptionnelle,  doit  être 
intei‘pré(ée  limitativement*  l*ar  conséquent,  toutes  les  fois  tpi'il 
ne  s'agira  [tas  ilc  restreindre  l'h yj)olliè(pie  légalede  lafemme^ 
l'art.  âl  10  sera  écai'té,  l’art.  Lîtl8  reprendra  son  enqiire  et  la 
femme,  même  mineure,  jouira  d'une  pleine  et  entière  capacilê, 
pourvu  qu  elle  soit  assistée  lies  personnes  <lont  le  consente¬ 
ment  est  requis  pour  la  validité  du  inariag’c.  La  cour  de  cas¬ 
sation  a  fail  rapplicatioii  <le  ce  principe  à  la  clause  [»ar  la¬ 
quelle  les  père  et  ujère,  en  constituant  une  dot  à  leur  lille,  lui 
avaient  iniposé  comme  condition  de  celte  libéralité  l'obliga- 
(ioii  de  li  en  exiger  le  montant  sur  les  biens  du  mari  (ju  après 
le  [)aiemeiil  d'nn  créancier  (.le  ce  dernier;  la  cour  sujn'êtne  a 
reconnu  la  validité  do  cetloconvcnlion  (pii  la  dilléreiicie 

de  la  restriction  de  riiyjioUu'apie  légale,  c'est  d'abord  ([u'clle 
intervient  dans  l'intérêt  d’un  tiers  comme  les  renonciations 


IV;  TliC'Zfinl,  II.  1<K);  .Masst*  et  Vergé  sur  Zrtctiaria’’,  V,  ji.  l(>i.  S  noie  l  i; 

Uoilièrc  et  l’ont,  Contv.  de  mai'.,  I.  n.  'il  ;  (  iiiilloiiar<l,  Coiih'.  de  m<n\,  I,  n.  .tOi; 
Jouituu.  itp.  cif.,  n.  H).  —  Civ.  rcj.,  11*  JuîlL  1820,  J.  G.,  v»  Pt'iv.  et  n.  Sry.'ô- 
l«.  S.,  20.  1.  :m.  —  Civeii,  In  juill.  1800,  J.  G.,  eüd.  v»,  n.  180,  S..  Oî.  2.  220.  — 
Lyon,  ;i0  mai  18'i  i. G..coû.  v",  n.  Vi.  2.  LiO.  — (:reiioM(',2r)amjt  18iT. 

cité  ./.  eofî.  v»,  n.  2W5-1«,  8?.,  ÎH.  2.  iWJl.  —  Limoges,  2  avril  1887,  S.,  88.  2. 
210.  —  V.  cej>.  en  sens  contraire  Taulier,  VU,  p.  iîlO.  —  Paris,  10  août  ISii», 
J.  G.f  V»  l‘eh'.  et  hijp.,  ii.  2300. 

(q  iVeij  ,  2r>  janvier  1801),  1).,  5i>,  1.  lU7,  S  ,(!0.  J.  OoO. 
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m  su] )roi:a fions  à  rijypüU)è<|ue  léi^’ale,  taudis  tjuo  la  reslric- 
ion  a  lii'U  dans  l'intérêt  du  mari;  c'csl  ensuite  qu'elle  n'en 
imite  pas  rélenduc,  iic  la  cantoiuic  [tas  sur  certains  iimneu- 
des  et  la  laisse  frapper  tout  le  |>a(riuioinc  iiuiiiolrilter  dti  mari, 
i  la  dillërciice  de  la  restriction. 

1020.  Sous  les  conditions  (pte  nous  avons  déterminées,  le.s 
lartics  jouissent  de  la  faculté  de  rcstreiiulre  par  le  conti'at 
le  mariafic  rhypotlièque  légale  de  la  femme.  Il  n’y  a  pas  à 
e  préoccuper  du  régime  matriuifniial  par  elles  adopté.  Elles 
»euvcut  faire  une  seuildable  sfijiulatioii,  alors  même  qu’elles  / 
icraieiit  soumises  au  réprime  dotal,  ftn  ne  peut  tirer  aucune 
bjcction  de  l'iin possibilité  pour  la  femme  dotale  de  rcuouccr 

son  liypotluapte  légale.  La  restriction  ditfère  complètcjncut 

le  lu  renonciation;  elle  intervient,  nous  Tavoiis  déjà  dit,  dans 

* 

'intérêt  exclusif  du  mari.  D’im  autre  cédé,  cette  conveiitiou 
>réccdc  le  mariage,  comme  le  contrîd  de  mariage,  dont  elle 
orme  une  partie  intégrante  ;  elle  a  donc  lieu  à  une  é[)oqne  où 
’inalîénabîlilé  de  la  dut  n’est  pas  ciicoi  e  entrée  en  vigueur  ('V 

1021.  Divers  [procédés  peuvent  être  employés  pour  res- 
reindre  par  le  couti*at  de  mariage  rby[)otliè(jne  légale  de  la 
eniiiie. 

Les  parties  peuvent  recourir  an  moyeu  de  la 
le  procédé  consiste  à  désigner  les  inuneubles  (lui  demeure- 
oiit  grevés  de  rhy|)othè(jue  légale,  tous  ceux  (jni  ne  sont  ]>as 
uenlioimés  dans  ta  coiiveution  en  étant  par  cela  même  ailVaii- 
;bis. 

Elles  [jcuvent  aussi  procéder  par  voie  d’exclusion  (’).  tlu 
lésigne  les  immeubles  <{ui  seront  atlVaucliis  de  riiypolbêque 
égale;  tous  les  autres  y  demeurent  par  cela  même  soumis. 

(les  deux  procédés  iic  couduiseul  pas  aux  mêmes  résulta  1s. 
îlu  elfct,  (juand  ou  a  eu  recours  à  la  voie  de  la  S[»écialisatiüUT 
ous  les  iiniueidiles  non  désignés  dans  la  coiiveulion  demeu- 
■ent  alfranchîs  de  riiypothèqnc  légale,  «nênie  les  immeubles 
t  vcnii’;  tandis  «juc,  si  l’on  a  procédé  par  la  voie  de  l’exchi- 


Auhry  el  ]{aii.  IIÎ,  p.  231,  §  2Gi  te)\ 
pj  .\uUry  et  Hau,  IH,  p.  231,  §  264  lei'.^V.  .Merlin,  fiép.,  v"  !nscrip 
I.  19-,  Persil,  1,  sur  l'art.  2141,  n.  4  ;  l’ont,  I,  n.  513  et  544, 


ÿ/o,  g  3, 


I'2i 


DKS  I'RIS'ILKÜIlS  KT  El YI’QTfl fUJUKS 


N 


ï<ion,  les  iiiiiueiililes  présents  non  tlésigncs  et  les  immeubles  âi 
venir  leslent  sonmis  à  riEypothè(]nc  ('}. 

I.es  pîU'Iii’s  |M>urriii<’iil  aussi,  au  lieu  de  restreindre  l’iiypo- 
(bè(]uc  légale  poin‘ trius  les  droits  et  ci'éances  d{‘  la  fcmine, 
limiler  rellol  de  la  convention  à  certaines  créances  par  elles 
dclci'ininées.  [tar  exemple  ù  la  (lot  et  aux  conventions  matrinio- 
nijdes  [*]i.  Dans  ce  cas  riEypolbècjuc  conserve  son  cai’actèro  do 
généi'alité  pour  tontes  les  créances  <jni  ne  sont  pas  comjirises 
dans  la  couveiilion  ('*). 

Il  a[tpartienl  d’ailleurs  aux  tribunaux  de  lixer.  par  interpré¬ 
tation  de  la  volonté  des  parties,  l  étendne  de  la  clause  par 
laquelle  la  femme  consent  à  la  resirictiou  de  son  bypotlièquc 
légale  (‘). 

1022.  1/bypotijèque  légale,  restreinte  par  l  un  des  deux 
UKiyens  qui  vieuiieiit  d’ètrc  indiqués,  ne  cesse  pas  (l'èti'c  dis¬ 
pensée  d'inscription,  en  c<‘  sens  (prelle  pi'oduira  ses  effets 
alors  même  (pi'elle  ne  serait  pas  iriscritt'.  Mais  le  marî  est 
obligé,  siuis  la  sanction  de  l'art.  2i:bi,  <l'cii  faire  opérer  l’ins¬ 
cription.  sauf  Iden  entendu  h  la  requérir  senleineut  sur  les 
imineuliles  qui  restent  sonmis  à  riiypotlièqnc  art,  21 Î2). 

1023.  Les  [larties.  même  majeures,  ne  poniTaîent  [ms, 
comme  le  {H‘0[)osait  le  pi'ojet,  convenir  (jne  la  l'eminc  n’auia 
d'by[>olbè<]ne  sur  aucini  (b’s  immenldes  du  mari.  Oii  a  craint 
sans  doute  (jnc  celte  clause  ne  (b'vitif  de  style  dans  les  contrats 
de  mariage. 

(l'est  surtout  dans  un  intérêt  d'ordr'e  public  (pio  celte  garan¬ 
tie  a  été  organisée  par  la  loî.  Dés  lors  on  ne  compi’cndrait  [>as 
que  les  [lartics  [mssciit  ainsi  se  soustraire  à  ses  pi*cscri[dious. 
La  dis[)osilion  finale  de  Part.  21  aux  termes  de  laquelle 
»  il  ue  [jourra  [las  être  convenu  ([u’il  ne  sera  pris  aucune 
»  inscription  »,  s’expli(]ne  par  celle  considération. 


(•  l‘on1,  I,  n,  âir>  .louitou.  op,  df.,  n.  ~S.  —  l'ai-is,  21)  niai  ISH>.  .7.0’.,  v®  I‘niK 
el  hijp..  Il,  SiXU,  iS..  20,  2.  72.  —  (Ipr.  sur  les  devoirs  du  conservai eur  aufuiel  est 
dans  ce  cas  demandé  un  étal  des  inscrîpliuns,  ÎJoi'iiean.v,  21  jniîlel  ISdiî.  S.,  5i.  2. 
-iT  e(  sur  pourvoi  Civ.  esss.,  (Tdécciidiro  IBtîô,  I)..  dd  l.  .îi.  S  ,  dd  1.  117. 

*  Civ,  rej.,  18  août  185d,  D  ,  Tid.  1.  8d5,  S.,  nd.  1,  S72, 

I®  Tfoplong,  11,11.  d'iS:  (lurantoti,  XX, 11.58;  1  ^oiil,  I,  n.  5i7  ;  Auliry  el  Uaii,  III, 
p.  *2ni,  g  2di  ter,  noie  15.  —  Cpr.  l’aris,  2^.)  mai  1819,  .f.  0.,  v»  l‘riv.  et  h>jp.,  n,  2diJI, 
.s.,  20.  2.  72. 

1*,  Civ.  rej.,  18  aoùl  IHjiî,  1).,  50.  1.  iîü3,  !8.,  5d.  l.  872. 
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doctrine  et  la  jurisprudence  se  luontrciil  jiistcnient  se¬ 
cs  on  celte  matière.  Ce  <|uc  les  parties  ne  peuvent  [tas  taire 
■  une  clause  e.vpresse,  elles  ne  [tcuvent  pas  davantage  le 
■eindirectenicnt.  Or  la  Icmine  atteindrait  ce  résultat  si,  dans 
but  d'éluder  la  loi,  elle  conseillait  à  cantonner  son  liypo- 
que  sur  des  iniineultles  d’une  valeur  insignitianlc  (*)  ou 
iiirestenicnt  inférieure  au  inontaiit  de  ses  re[>rises  (*}.  rn(‘ 
cille  convention  serait  l'ra[>[iéc  de  nullité  comme  contraire 
art.  214(1.  Serait  également  enlacliée  de  nullité  la  clause 
laquelle  l’hypothèque  lég’ale  de  la  femme  serait  cantonnée 
les  immeuhies  du  mari  qu’elle  désignerait  [icndani  le 
’iage  {*).  11  en  serait  de  même,  pour  le  même  motif,  si  le 
tonncinent  était  slijndé  sur  la  [tari  indivise  du  mari  dans 
Immeulde.  L’éventualité  d’un  partage  ou  d'une  licitation, 
r effet  duquel  la  femme  serait  exposée  à  voir  évanouir  son 
othèqne  lorsque  rimmeuhle  serait  atlrîluié  ou  adjugé  {‘) 
111  des  copropriétaires  du  mari,  suffit  pour  déimuitrcr  (jue 
e  convention  peut  é(|nîvuloir  à  une  véi'itahlc  alidication  de 
e  hypothèijue  et  pour  justifier  la  solution.  Un  arrêt  a  ce¬ 
dant  validé  cette  convention  (*).  Lette  doctrine  nous  parait 
ne  de  dangers.  Si,  par  rclfct  dn  [lartage  ou  de  la  licita- 
,  rimmeuhle  est  altriluié  à  riiii  des  copropidélaires  du 
i,  la  femme  ne  pourra  pas  invoquer  sou  hy[K)lhè([ne  sur 
lien  qui  sera  censé  n’avoir  jamais  été  la  projndété  do  son 
i.  Si  la  convention  était  valable,  le  cantonnement  éejui- 
Irait  à  une  véritalde  renonciation  prohibée  par  l’art. 21 4(1. 
ut  donc,  dans  ce  cas,  prononcer  la  nullité  de  la  rcstric- 


îluranlon,  XX,  n.  57 
l^oiii,  !,  II.  552. 


Xîmes,  ’i  mai  1S88,  ])..  2.  nj5,  S.,  SU.  2,  2:î8. 

V.  Civ.  Ciiss.,  9  mars  1880,  D.,  80. 1.  S.,  88.  1.  241.  —  avril  1B8S, 

!.  1.  2'iU,  S.,  H8.  1-.  210.  Kn  seruiOii  aulrctnciil  si  uti  tiers  se  jmrtail  atljutlîca- 
X'y  aurait-il  pas  lieu,  si  la  licitation  èlait  un  acte  préparatoire  tin  parlait*,  de 
compte  de  l‘;ttti'il)ution  ultérieure  du  firix?  V.  en  sens  divers  sur  cptlc<[nesüon 
lent  cüiitrover-séc  :  Civ.  rf  j,,  14  déc.  1887,  U.,  88,  1.  385,  S,,  89,  1.  194.  — 
luse,  30  jiiilfet  lSS8,  J)..  89.  2.  25,  S.,  89.  2.  99.  —  Dijon,  20  mars  1889,  b., 
178,  et  sur  pourvoi  Civ,  cass„  17  fév.  1892,  D.,  92.  1.  191.  —  Orléans,  25 
l  1890,  I).,  91.  2.  238, 

Mger,  20  mai  1888,  D.,  89.  2.  77,  S.,  9Ü.  2.  157. 


120 


DKS  l'T\IVILKf;KS  KT  H Yl'OTMKQUKS 


lion  (’).  I.a  feniruc  exercera  son  IsypoHièquc  sur  les  autres 
iniineuijlcs  du  mari  au  préjudice  des  tiers  (jui  ont  traité  avec 
celui-ci  sur  la  foi  (run  cautoniieiuent  fraj)pé  d’iiiefficacité. 
(Test  donc  seuleinent  dans  le  cas  où  [’inimeuljlc  sera  adjugé 
au  niari  ou  à  un  étr.angei’,  (|ue  la  validité  du  cantonnement 
pourra  être  admise.  C  est  dans  cotte  éventualité  (ju’est,  au  sur¬ 
plus,  intervenu  rarret  que  nous  citons,  l/el'ticacité  de  la  con¬ 
vention  est  donc  fort  incertaine.  N'csl-il  pas  à  craindre  ou 
que  les  tiers  ne  soient  trompés  on  (|uc  le  crédit  du  imiri  ne 
sniiisse  une  grave  atteinte?  N’est-il  pas  [)!us  sage  do  se  pro¬ 
noncer  en  faveur  tie  la  nullité  de  la  clause  ainsi  insérée  dans 
le  contrat  de  mari  age? 


1024.  Xons  serions  même  portés  à  admetti'C  la  nnllité  de 
la  clause  par  laquelle  la  femme,  en  cantonnant  son  liypotliè- 
(juc  légale,  SC  réserverait  la  faculté,  au  cours  du  mîiriage,  d'en 
alIVancliir  les  imincuhlcs  grevés  pour  la  transférer  siu*  d’au¬ 
tres  l>icns  jugés  |>ar  elle  siiflisanis.  Notre  déinonsti'idion  est 
facile.  L'iiypottièque  légale  est  étalilie  par  des  considérations 
d  ordre  public.  Les  époux  ne  peuvent  pas,  en  l’absence  d’un 
texte,  déi'ogei*  aux  règles  (jni  la  régissent,  ür,  pendant  le 
mariage,  la  réduction  do  l'iiypotbèquc  légale  ne  saurait  avoir 
lieu  |)ar  la  seule  volonté  des  époux  et  sans  raccomplissemeut 
des  conditions  imj)Osées  par  les  art.  21  ii  et  21  io.  Il  leur  est 
dnne  interdit  de  s’atlriluier,  par  le  contrat  de  mariage,  une 
facullé  que  le  législaleur  leur  refuse.  1-a  stijuilation  insérée 
dans  ce  l>ut  est  nulle,  parce  qu'elle  est  contraire  à  la  loi  (*). 

Le  seul  itoint  véritaldement  litigieux  est  de  savoir  quelle 
est  alors  rétendue  de  la  nullité  encourue,  l'rappc-l-elle  toute 
la  convention  ou  u’adeint-elle  (pie  la  clause  accessoire,  i>ar 
Unpielic  les  parties  se  sont  (rlhibué  le  droit  de  Iransfércr  l'hy- 
potlièquc  légale  sur  d’anlres  immeubles?  Kit  faveur  de  la  pre¬ 
mière  opinion,  M.  Pont  invo(|ue  l'indivisibilité  de  la  coiivcii- 

.îoiiîtoii,  Ue  lu  t'est f'icf.  tie  t'hyp.  léy.  de  lu  femme,  n.  2t. 

2)  Auhry  et  Ilau,  III,  p.  2.'J2,  S  2Üi  fet',  le.xle  cl  note  Uî;  Massif  cl  Versé,  sur 
Zacliariic,  V,p.  163,  §  7y6,  note  13;  llodière,  .No/f  dans  Journ.  ilu  l'aUtts,  18;>5.  2. 
r)i6;  .Massé,  Xote  dans  S.,  1852. 1.  iSU  ;  l*on!,  1,  ri.  517.  —  Civ.  eass..  5  mai  1852, 


IJ  ,  52. 1. 129,  S., 52. 1,  181)  et  sur  renvoi  Lyon,  2ü  janv.  1855,  11., 51.  2. 117,  S.,  54. 
2.  245.  —  V.  en  sens  contraire  Orciioble,  12  mars  tSlU,  cassé  par  l'ai-rêl  ci-dessus, 

D  ,  ly.  2.  18C,  S.,  41».  2.  385, 
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tion(‘).  A  ses  yeux  ]fi  claiise  portant  restriction  de  l’iiypothèfjue 
légale  et  la  danse  autorisant  le  transfert  forment  les  éléments 
inséparaiiles  d’un  seul  et  inètnc  tout. 

Nous  inclinons  en  faveur  de  l’opinion  contraire.  Nous  voyons 
l>ien  deux  conveiitions  juxtaposées  par  la  volonté  des  époux, 
mais  il  nous  est  impossilïle  de  voir  le  lien  qui,  en  les  rappro¬ 
chant,  en  fonderait  rindivisibllilé.  I,es  parties  ont  voulu  deux 
choses  :  restreindre  riiypothèque  légale  <le  la  femme,  auto¬ 
riser  son  transfert  des  immeubles  désignés  sur  d  auti'es  im¬ 
meubles.  La  i)reinière  de  ces  clauses  envisagée  en  dle-mênic 
est  cerlaincment  valable,  la  seconde  est  sans  aucun  doute 
frappée  de  nullité,  l^oui-  <[ue  la  nullité  (le  celle  dernière  réa¬ 
git  sur  la  première,  il  faudrait  qu’elles  fussent  la  condition 
rniic  de  raulrc.  Or  rien  ne  déiuoritre  qifil  en  soit  ainsi,  f/in- 
térêt  de  la  femme,  (jui,  en  cette  matière,  doit  nous  servir  de 
g'uidc,  ne  nous  impose  j)as  cette  solution.  C’est  jmurqnoi  nous 
croyons  préféralde  de  valider  l’niie  des  danses  et  d'annuler 
l’autre  (*),  à  moins  {jue  les  parties  n'en  aient  dlcs-mèmes  éta- 
Idi  l’indivisibilité  (*). 

ant  reconnaître  que  cette  solution  expose  la 
femme  à  certains  dang'ers.  I•dle  a  usé  de  la  réserve  faite  par 
son  contrat  de  mariage  ;  elle  a  affranchi  les  immenhles  snr 
lcsc(iiels  sou  hypothèfjuc  légale  avait  été  cantonnée  cl  elle  l’a 
transférée  snr  d’autres  imnieuhles  iionvdleinent  acquis  par 
le  mari.  Celui-ci  en  a  profité  pour  aliéner  les  immeuldes  af- 
franchis.  Le  tiers  acquéreur  a  pi'océdé  à  la  purge  des  liypo- 
thequos  uon  inscrites.  Confiante  dans  la  sûreté  que  lui  ollVaif 
sa  nouvelle  garantie,  la  femme  n’a  pas  fait  inscrire  son  hyjio- 
fhèque;  elle  n’a  pas  fait  valoir  scs  droils.  Ils  sont  perdus.  I.a 
Icnime  est  privée  de  toute  sûreté.  h'IIc  a  perdu  son  hypothè¬ 
que  sur  les  iminciililes  aliénés;  elle  n’a  pas  actjiiis  de  cause 
référence  sur  les  nouveaux  immeubles  du  maii.  N’est-il 
pas  plus  juste  d’annuler  la  convention  pour  le  tout  et  de  réta- 


Pont,  !,  II.  548;  Thêzanl,  ti.  100;  Soles  (ie  M.M.  ncflièrc  et  Massé,  cHcc-s  à 
la  note  précétieiile. 

(*;  .\ubry  ci  Ban,  III,  p.  232,  |  201  ter,  le.\le  et  note  46.  —  Lvoir,  26  janv.  1851, 
D.,  54  .  2.  147,  S.,  54.  2.  245. 

(*)  Jouitou,  De  lu  resfrîefion  tie  <1^  ét  femme,  n.  22. 
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la  renimc  tlans  tons  sos  droils,  c'est-à-dire  dans  la  géiié- 
Tidité  de  son  hypotheque  ?  l/ol>jeclion  est  pressanle.  Il  nous 
sciiihle  cependant  <]U  elle  ne  doit  [)as  nous  ai*rèter.  Le  danger 
(]tic  cour!  la  feininc  résulte  non  de  la  convention,  mais  du  si¬ 
lence  tpi'elic  a  gardé  dans  la  procédure  de  purge.  lîeconnai- 
tï*e  la  nécessité  de  celle  procédure,  c'est  reconnaître  tjue  les 
iniineuhles  ne  sont.  j)us  allVanchis  par  le  seul  ellét  de  la  traiis- 
lallon  de  i'hy|tolliè(pic,  c’est  rcconnaitrc  la  nullité  partielle 
<ie  la  couventiou.  C'est  la  solution  vers  hnjuellc  nous  pen¬ 
chons  après  hicn  des  hésitations, 

1025.  -M.  Thézard  pi  évoit  le  cas  où  les  époux,  en  rédui¬ 
sant  actuel leincÈit  lliypothcajuc  légale,  se  réserveraient  le 
droit  de  l'étendre  à  nouveau  pendant  le  mariage,  si  cela  sem- 
Idait  nécessaire.  Il  pi’ononce  la  nullité  de  celte  l'ésorvc  comme 
contraire  au  j)rincipe  tle  l’iinmiilahilité  des  conventions  matri¬ 
moniales,  et  il  décide  (]ue  la  convention  est  nulle  pour  le  tout, 
i.a  réduction  a  été  en  cll'cl  suhordouiiée  à  une  condition  irréa- 
Jisalde. 

.Malgré  la  pnissancc  de  ces  arguments,  celte  solution  nous 
inspire  tes  doutes  les  plus  séi  icux.  En  elTet,  le  ilroit  pour  im 
créancier  d'obtenir  un  supplément  d'hypolhècinc,  lorsque  le 
gage  est  devenu  insnflisant,  est  consaci’é  en  matière  dMiypo“ 
tln'Hjuo  conventionnelle  })ar  l’art.  2CÎI.  Il  nous  semble  juste 
tl'appliqucr  la  meme  règle  aux  hypolhètpies  légales,  lors- 
([u'clles  ont  été  spécialisées.  Hi  le  législaleui’  ne  s’en  est  pas 
oxpliijué,  c’est  (jue,  l’hypothètjue  légale  de  la  femme  étant 
générale,  tout  siip[)lément  d'hypothè<]ne  est  iinpossilile.  Mais 
du  moment  où,  par  reflet  du  cantonnement,  rhypothèqiie 
légale  SC  trouve  spécialisée  cominc  l  iiypolhèquc  convention¬ 
nelle  ou  meme  simpleineni  restreinte  par  voie  d'exclusion,  il 
n'y  a  pas  de  motif  pour  ne  pas  la  soumellrcà  la  même  l'ègle. 
x\ussi  est-cc  la  solution  généndement  admise  (*).  Or  la  clause 


iq  Thézanl,  n.  KKX 

*)  on  CÈ  sens  sur  ta  fjuoslion  ilc  principe,  fpril  s'fuîtsse  de  la  reslnction  on  de 
tïi  réduclion  <le  J'Iiypollièrjuc  léf^alc  de  la  feninic  ou  du  mineur  :  Pont,  1,  n.  5;)2  ; 
Aubry  el  Uau,  III,  p.  212,  §  204  /jf.v,  texte  et  note  19;  .Jouiloii,  op.  cH..  n.  HXT 
i’aris'  lü  janv.  ISbT,  1».,  ÔT.  2.  125,  S.,  57.  2.  124.  —  Cpr.  Grenoble,  18  janv. 

J.  O’.,  vo  Prie,  el  II.  2450,  S.,  4i'i.  2.  457. 
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(jui  nous  occupe  iiVst  l•ica  nulre^  chose  (jue  la  répétition  cl 
mie  répétition  înulile  (111110  rèplo  consncrée  par  la  loi.  il  nous 
parait  cl(‘s  iors  iuon  difticile  trou  ndiiK'ltre  la  nullité,  (Ju'im- 
porte  (|U(‘  la  léylo  soit  ou  ne  soit  pas  expiâméo?  Itans  tous  les 
cas,  elle  recevra  son  a|>pliçation.  Ités  lors  cotte  clause  doit 
être  sans  influence  sur  la  stipulation  l’elative  à  la  restrictinn 
de  rii\  |)otli(^fjue  h^eale,  l'ti/c  per  inutile  non  ritiahir.  Le  prin¬ 
cipe  de  riinuuitahilité  des  convotifions  matrimoniales  no  nous 
parait  pas  de  nature  <'i  recevoir  ici  sou  application.  L  est  non 
seulement  en  v^ertu  de  la  v(d(mté  des  parties  mais  en  vertu  d(.‘ 
la  loi  tpi’a  lieu  celte  extension  tle  riiypolliè(|uo  légale,  l'art. 
I.*Ï05  ne  saurait  v  faire  olistacle. 

I. 

IL  lièilnclion. 

1026.  La  réduction  de  Lh y[)oIli(‘(jiie  légale  (jnl  n’a  |ias  été 
cantoimée  dès  son  origine  ne  pcnl  résiiltm*  (pic  (rime  décision 
judiciaire,  (Hiur  l’ohtcntioii  de  latpielle  !a  loi  exige  Laccom- 
plisscmeiit  de  foiunalités  (jui  nous  sont  îndî([uées  par  les  art, 
'IW'i  et  21  io  : 

«  Pottrnt  pHreillement  le  nmri ,  thi  conunitenienl  de  femtne 
»  et  aprè%  avoir  pris  ravis  îles  quatre  plus  iirorhes  parents 
»  d^icelle^  réunis  en  asseniblée  de  famille^  demander  qne  tltq- 
»  pothrfftie  (fénérale  sur  tous  ses  immeubles,  pour  raison  de  la 
»  dot,  des  reprises  et  ronventions  matrimoniales,  soit  restreinte 
a  aux  immeubles  suffisants  ptour  la  conservation  entière  des 
»  droits  de  la  femme  »  (art.  21  i  i]. 

((  Les  jugements  sur  les  demandes  îles  maris  et  des  tuteurs 
»  ne  seront  rendus  qié après  avoir  entendu  le  procureur  du  ftoi , 
»  et  contradictoirement  avec  lui,  —  Ifans  le  ras  où  le  tribunal 
»  ]/rononcera  la  réduction  de  !  h f/piothéque  ù  certains  imrncu- 
»  blés,  les  inscriptions  pinses  sur  tous  les  ciutres  seront  raqées  » 
(art.2l  i'>). 

I.es  conditions  détoiiniiiécs  par  ces  textes  .stmt  de  rigueur. 
Les  parties  ne  pourraient  jias,  iiK'nie  pai*  contrat  de  niaiiagiL 
SC  réserver  la  faculté  de  réduire  ou  de  cauloniu'r  riiypothè- 
(pic  lég’ale  sans  observer  les  formalités  pi'oscrites  ('). 

Nîmes,  4  mai  1S88,  I).,  B'J.  l.  195,  y.,  89.  2.  m. 
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1027.  Les  coiitlit ions  t'-xifiécs  |K» I*  la  loi  sont  an  iioiiiljrc  de 
ciiKj.  Il  faut  : 

i'*  Hiie  l’liy[Mdliè<|iic  tdnit  pas  été  rcHtiM-iide  [>ar  !<'  C()nfi‘at 
lie  niaiiag-e.  t  ici  te  pirinièi’e  coiulitioii  résulte  tie  remploi  du 
mot  .  La  loi  Jiiel  sur  la  meme  lig'iu;  la  rétliictioii 

de  riiy[)olhê(jne  lég'ale  de  la  femme  et  la  réduction  île  riivpn- 
llièqiic  légale  du  niiiienr.  l/iiiu'  et  l’aiiha'  ne  peuvent  avoir 
lieu  (jue  dans  des  eii'coustanei's  ùleuliqnes.  Ur,  aux  termes  de 
1  art.2l  ii,  riiypollièque  légale  du  mineur  in^  peu!  être  réduite 
peiiilant  la  Intel  le  ipic  si  elle  n’a  pas  été  i‘(‘streiidc  par  l’acte 
de  nomination  du  tufeau*  :  donc  il  eu  f*st  de  même  pour  1  livpo- 
llu'ujue  légale  de  la  femme;  la  justice  n’eu  pimf  autoriser  la 
réduction  que  si  elle  n’a  pas  été  ri'streinti*  avant  sa  naissance, 
c’est-à-dire  avant  le  mariag'e  et  par  le  conti’at  tii*  mariage 
art,  2nit). 

Mais  la  loi  n’a  pas  prévu  le  cas  où  l’iiypotlièquc  légale  aurait 
déjà  été  rolqet  d’une  jn-emière  rétiudion  [u'udant  le  mariage. 
Le  texte  ne  sùqqiosc  doue  pas  à  ce  ijue  la  justice  en  ru'donnc 
une  seconde  après  accomplissmnent  des  formalités  prescrites 
pat*  l’art.  21  il.  il  serait  confi'aire  à  la  raison  de  la  proscidre. 
h.'s  cireonstances  non\-clles  peuvent  justifier  uirf^  si’condo 
demande.  Cela  peut  se  présenter  moins  lorsqu’on  a  procédé 
])ar  voie  de  spécialisation  que  lurstjit’oii  a  déterminé  par  e.vclu- 
sioii  les  immenldes  alfraiichis  de  rhyj»otliè(jiie.  I.es  liiens  à 
venir  ri'stcul  alors  frajipés  et  l’actpjisilioii  par  le  mari  d'une 
forlune  immolûlière  importante  pourrait  donner  au  gage  une 
importance  excessive.  Il  nous  semlderail  jusie  d'aiiloriscr  alors 
une  nouvelle  demande  en  réduction  ('); 

2“  One  les  immeubles  du  mari  aient  une  valeur  notoirement 
siq)érieure  à  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  sûreté  des  di'oits  de 
la  femme.  !.c  rîqiprochement  des  art.  21ii  et  2 1  i;î  justifie 
cette  coiiditioii  comme  la  première; 

One  la  fimiuie  consente; 

4“  One  la  demande  soit  précédée  de  l’avis  d’une  assemldée 
de  famille  composée  exceptioimcllcmcnl  des^  quatre  plus  pro- 
(‘lies  |)ar(Miis  de  la  reiiiitic: 


.IoiiUqUt  / l'p  lit  l  /<?//■  f€}Hnif.  Il-  lüU»  '  ‘  28  tîc- 

co! liber  1887, ./.  Suppl. ^  /Vïi’,  et  liifp-j  lit  loiw,  y.,  yy*  2.  iy*t 
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(Juc  la  tlomaiulc  soit  formée  contre  1(‘  procurcm'  de  la 


1028.  Ces  ti^ois  dernières  comlilious  demandent,  seules 
des  e.xplicalions. 

La  pretnîèrc  consiste  dans  le  consentement  de  la  feniine. 
Le  texte  de  Tart.  21  ii  est  formol.  Un  a  cependant  contesté 
ce  point;  on  a  préleinln  (jiie  la  l’éduclion  pouvait  avoir  lien 
mal"Té  la  résistance  de  la  femme  (').  A  l’ajipui  de  cette  doc¬ 
trine  on  invoque  Lari.  2101;  on  prétend  y  voir  une  disposi¬ 
tion  générale  applicalde  à  toutes  les  hy[>otliètjues  portant  sur 
runiversalité  du  patrimoine  du  débiteur.  On  eu  conclut  (jue 
le  mari  peut  invoquer  le  bénélice  de  cet  art.,  lorstjue  la 
femme  refuse  de  consentir  à  la  l’éductton  de  son  hypothèque. 
La  situation  de  celui-ci  ne  saut‘ait  être  inférieure  à  celle  de 
tout  autre  débiteur  atteint  par*  une  hypoih(H|uc  générale. 
lN)nr  adineitre  la  solution  contraire,  il  faiulrait  mi  texte  pins 
formel  (jue  Lart,  21  Si. 

C’est  précisément  sur  le  texte  de  cet  ;nt.  combiné  avec 
Lart.  21  Sh  que  nous  nous  apptiyoïis  pour  exiger  le  couscute- 
nicnt  de  la  femme.  Il  en  résulte  en  effet  que  la  l’cstriction 
et  la  réduction  de  riiyj)olhè(pic  légale  de  celle-ci  ne  ()('uvc!it 
jamais  être  fjne  conventionnelles,  et  par  suite  sont  snliorilon- 
nées  à  sou  consentement.  I.a  loi  a  en  etiét  ])i‘évu  toutes  les 
hypothèses  susceptibles  de  sc  présenter  :  la  l■eslrielion  tpii 
[jrécède  le  mariage,  la  réductîoji  opérée  pendant  sa.  durée. 
II  n’y  a  pas  d’autre  cas  possible.  11  est  par  eelà  même 
démontré  que  l'art.  21lJI  est  étranger  à  Lhypothèque  légale 
de  la  femme  mariée,  ttr,  <lans  tontes  les  hypothèses,  la  loi 
exige  le  consentement  de  la  fcmine.  Lar  coiisét|uent  la  spé¬ 
cialisation  de  riiypothèqnc  légale  ne  [>ent  être  tpie  convcTi- 
tionnelle.  Cette  solution  est  {farlnitement  Iogî(pio  dans 
système  de  notre  code.  La  loi  vent  ju*otéger  la  femme.  Illle 
lui  permet,  dans  certaines  conditions,  dt*  renoncer  au  l>éné!ice 


{‘)  iHiranton,  XX,  n,  208;  TuiiJler,  VII,  p.  !i‘il  ;  .louïloii,  he  lu  resfricl.  <li' 
l'/if/p.  léff,  de  lu  fe7nme,  ii.  Gv>  cl  s. —  Uaris,  IC  juil.  ISFî,  -F  0‘.,  v*  Pfh'.el  ftffp., 
n,  S.,  1 4.  2.  3li.  —  Paris,  2ô  avril  jK2Iî,  J,  lî.,  Potl.  v",  ti,  2G07,  [>ev.  cl  Far., 
(’ull,  noiiv.,  VII.  2.  201.  —  Nanry,  20  août  1823,  ,/.  (i  ,  cod.  v»,  n.  2000-2'',  S.,  20. 
2,  l'»9.  —  F.  de  la  Réutiion,  11  mai  1801,  IF,  01.  2.  232,  S.,  61.  2.  468. 


UES  l'IlIVILEGKS  ET  llYi'OUtÈgrKS 

(le  la  laveur  (ju’elic  lui  accorde,  pourvu  (oufefois  (ju'elle  ne 
coinproinette  {u>s  ses  tiroils;  mais  il  u'e  a,  pas  de  niolirs  pour 
lui  iiuposer  une  réduclioii  de  sou  Iiypolltè(jue,  si  clic  croit 
iiisul'fisanle  la  sûreté  ainsi  diminuée  (‘). 

1029.  Malgré  le  silence  de  la  loi,  nous  n'iiésilojis  pas  à 
j)eiiscr  (pie  la  l'einnic  doit  être  majciiro.  Deux  nioliis  justitient 
celte  solution  :  d'uiiepart,  lesniiiieursnc  peuvent  pas  consentir 
aux  actes  <jui  rmident  leur  condition  pire;  la  rcinmc  renonce 
aux  avantages  attachés  à  la  généralité  tle  son  liy]»olhé(pio  ; 
d'autre  lUirt,  la  majorité  de  la  feinine  est  exigée  pour  la  vali¬ 
dité  de  la  restriction  île  riiyp<j(h('apic  (art.  :il  iO);  à  plus  forte 
raison  doît-il  en  être  de  même  [iciir  la  réduction,  (pii  a  lieu 
pendant  le  ma  nage  à  une  épmpic  oti  la  femme  n'est  plus 
entourée  des  conseils  de  ses  parents,  on  elle  ne  jouit  plus  d<‘ 
la  niéine  indépendance.  On  ohjcclc  cependant  (pie  la  réduc¬ 
tion  de  riiypotlièipn;  ihî  s'opèi-c  [>as  ])ar  le  seul  consentement 
de  la  femme,  (pie  l’intervention  de  la  justice  est  une  garaiiti(i 
suftisaiile  coiilrc  la  faiblesse  et  rinexpériciiee.  On  se  mépreiKl, 
nous  semMe-t-il,  sur  le  rôle  du  liilxmîd.  La  tlécîston  (pi’il 
rend  n'a  jtour  l-uit  (jue  de  constater  raccomplisscmcMt  des 
formalités  prescrites  par  la  loi  ;  elle  ne  inodilie  pas  ie 
caraclf’rc  de  la  réduclicn,  (jui  l'C^te  coin  enlioiinclle  et  ne 
devient  pas  jndiciaire  (®).  Nous  ne  comprendrions  [las  enlin 
connnenf  ie  mariage  sufliraît  [mur  ilonner  à  la  femme  mineure 
une  capacité  (|n’elle  n'avait  jias  la  veille.  .Mineure,  elle  ne 
pouvait  jms  [lar  son  cou  Irai  de  mariage,  même  avec  l'assis- 

Tiirrililc,  ilc  Mccltn,  vo  Insa  ipf.  hijp.,  fi  a,  p.  22;  Cirenicr,  I.  n.  270  ; 
J’C'rsü.I,  sui'  l'ni’l.  21il,  ii.  2;  iUiliiiiid  de  Villar^iics,  Hép.du  uot.^  \<*  Hêiinct  ^  deÿ 
hyp.,  ti.  iO;  Mai'luii,  lll,  ii.  0'i2;  lh\  des  /enanes,  ii.  ïi'jI;  Troplong,  III, 

11.  041  ;  PoiU,  I,  ri.  5i)0:  Massé  el  Vergr,  sur  Zaeliariir,  V,  j).  2(jr>,  S  SI2,  noie  15; 
lîoileij.x,  sur  l’iiil.  2IH;  .Mibry  cl  Han,  lil,  p.  101,  ^  282;  éiolinct  de  Sanlenc,  IX, 
n.  llôt/.ï,  pTliézard,  II,  h  ! .  — Ilcq., 'J  déc.  1821, H.,  /Tic.  c/ Ai/p.,  n,  2007-1  », 
S.,  25.  1.  218,  —  lloTicn,  8  lév.  1884, ./.  (/,,  eod,  v*,  n,  20f/77î«,  S.,  84.  2,  5.S4.  — 
Hüucn,  27  avril  1844, (X.  cod.  n.  4007-4",  S.,  il.  2.  315.  —  lîoin  n,  H  inars 
4840,  i).,  40.  2.  !S2.  —  ITvis,  io  avril  isi.s,  H.,  -4.8.  2.00.  S.,  48.  2.  224.  —  Paris, 
31  mai  1851.  iU,  52.  2.  111,  S.,  51.  2.  357,  —  Limoges.  1)  mars  I).,  59,  2,  155, 
S.,  59.  2.  449.  —  (7iv.  ciü-s,,  2  juin  1802,  lu,  02.  1.  358,  S.,  02.  1.  201  cl  sur  ren¬ 
voi,  .-\gcn,  18  mars  i8(>:î,  P.,  63.  2.  51,  8'.,  <>î.  2.  I  U\  —  Caen  26  déecmhrc  1807, 
1).,  08.  2.  212.  —  Liv.  rc].,  23  |niti  1808,  |).,  08.  1.  318,  08.  !.  393.  —  Civ,  eass., 

9  mars  1880,  IL.  80.  1.  353,  S.,  88.  1.  241. 

P,  Civ,  tass.,  9  mai  s  1880,  I.L,  80.  1. 353,  S.,  88.  1.  241. 


HvroT.ifcoi'E  légalp:  dk  la  fj-iime:  MAitiEt: 


lîiiice  (les  persoanos  dont  le  consenlenienf  est  l’ecjuis  [>our 
In  validité  du  innringe,  consentir  à  la  restriction  de  son  Iiy[>o- 
tlièfjno  et  nnc  fois  le  inariago  célél>ré  elle  deviendrait  ca{)at)le 
de  consentir  h  la  réduction  (‘).  I.c  soin  (jn'a  [>ris  la  loi  d’cxîger 
en  outre  l’avis  d'itn  conseil  de  famille  exceptionnellement 
composé  nous  prouve  (jno  le  l(‘gislateur  n'a  pas  eu  en  vue 
la  femme  mîiienre. 

Mais  dès  (jn’elle  est  majeure,  elle  pent  valahlemeiit  consen¬ 
tir.  11  n  y  a  [>as  à  tenir  compte  du  régime  matrimonial  adopté 
par  les  éponx.  Mémo  sons  le  régime  dotal,  la  réduction  d(i 
l'hypoth(H]iie  légale  est  possitde  (*].  Sans  doute  la  femme  n’a 
j)as  alors  la  faculté  de  disposer  de  l'hypotliè(|nc,  garantie  de 
la  reslitnfion  de  sa  dot.  Mais  l'art.  '1\\\  est  général;  il  no 
dislîngnc  pas;  il  autorise  la  femme  à  consentir,  dans  tous  les 
cas,  h  la  réduction  de  son  liypotlnVjUC  ;  il  déroge  donc  sui*  ce 
point  spécial  aux  l'ègles  ordtnaii'cs  du  régime  dotal.  I.a  femme 
trouve  du  reste  une  protection  snnisantc  dans  les  autres 
garanties  écrites  dans  la  loi. 

1030.  L’inca|>acité  de  la  femme  peut  t’être  jdtis  complète  ; 
elle  est  interdite  et  se  trouve  dans  l’impossildlité  d'avoir  une 
volonté  réflécliie  et  de  donner  un  consentement  ('‘clairé.  dette 
sllualî<jn  fera-t-elle  ohsiacle  à  la  réduction  de  rhy[)othè(nn‘ 
demandée  par  le  mari  ? 

Il  n’y  a  pas  de  difficulté  si  la  femme  a  lïonr  tnfeiir  un  étran¬ 
ger;  mais  si  elle  a  pour  fnteiir  son  mari  (il  est  ni(*nne  lutenr 
de  droit,  ai'l.  odO),  l’opposition  d’intéirls  (jni  existe  entre  la 
femme  et  le  mari  nrnis  conduit  à  exierer  le  consentement  du 
subrogé  tuteur,  Xons  étaldissons  ainsi  une  gi-andc  diflérence 
entre  le  cas  on  la  femme  est  ininenre  et  celui  où  elle  est  in¬ 
terdite.  Hans  la  jiremière  hypollièse,  la  réduction  de  l’iiypo- 
thè(jiic  est  impossible;  dans  la  seconde,  elle  |)ent  avoir  lien. 


e  'l’iHi'iljle,  !(<•/}.  tic  Merlin,  htscrip.  Itf/p.,  §  îî,  n.'22;  Ihiranlun,  XX,  n.  (IT  ; 
l’ont,  I,  11.  TraS;  Auliry  cl  Han,  111,  p.  402,  2S2;  Coliiïct  de  Saiilcrre,  IX,  n,  115 
bis,  I;  Joiiiloii,  l>e  ht  l'cstrict.  de  l’byp.  iéij.  de  ht  femn<e,  n,  ül,  — *  V.ccp.  l’crsil, 
I,  sur  l'arl.  21  'j-i,  n,  -4. 

'  Trnplong,  H,  n.  (>40;  .\iil)ry  et  Han,  111,  p.  401,  g  282;  .\TUli'é,  ti.  üi8.  — .Vix, 
28  juin  1824  cl  sur  pourvoi  Hwj.,  20  avril  182(>,  0.,  v"  Priv.  el  bijp.,  0.262')- 

1«,  S.,  26.  1.  480.  —  Monlpelücr,  17  tîcc.  1851,  IL,  62.  2.  188,  S.,  52.  2.  661.  — 
Bonleanx,  4  août  1801,  D.,0'),  1.  118.  —  Cpr.  Ueq.,  6  nov.  18(i0,  U.,  61.  1.81. 
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Di:s  l'IllViLKfif'S  \:T  llYl'OTIlfcnLlîS 


Maïs  cclto  diïiércncc  s’('X[ili<[uc  [>ai'  la  situation  dos  person¬ 
nes.  La  le  mine  mineure  a  été  émancipée  par  sou  mariage: 
elle  n’a  plus  de  re[n‘ésontaiit  légal;  elle  reste  incapable,  en 
vertu  des  [nancities  généi-aux  et  île  !a  disposition  spéciale  de 
i'art.  \  au  contraire,  la  feintnc  interdite  a  un  l'eprésentanl 
légal  ;  celui-ci  peut  accomplir,  sous  les  conditionsdéleriuinées 
par  la  loi,  tous  les  actes  intércssanl  la  lemtne  interdite.  11 
[unit  donc,  coinine  celle-ci  eu  avait  le  droit,  consenlir  à  la 
réduction  de  riiypollièquc.  Letto  solution  est  d’ailleurs  com¬ 
mandée  par  l’intérêt  du  mari.  Lorsque  sa  icmine  est  iiiiucuro, 
il  lui  suriira  d’attendre  que!<[ues  années  [mur  obtenir  son 
consentement.  Au  contraire,  la  durée  île  l'interdiction  est 
indéfinie;  elle  n’a  pas  de  lerme  certain  connu  d’avance  et,  à 
moins  de  refuser  au  mari  l'cxercicc  du  lii’oit  écrit  dans  l’art. 
21  i î,  il  faut  SC  contenter  du  coiiscnfement  du  subrogé  tuteur. 

La  cour  de  tàien  se  contente  même  d’un  avis  conforme  de 

l'assemblée  de  famille  dont  nous  allons  pfirler  et  n'e.vige  juis 

le  consenleiueiit  du  subrogé  lutenr  Nous  croyons  qu'il  y  a 

là  nue  méconnaissaiice  des  conditions  e.vigéos  par  l’art.  21  il. 

Il  en  formule  deux  :  1°  le  consenlemeut  de  la  femme;  2”  Lavis 

■ 

de  la  famille.  Or,  eu  réclamant  un  avis  ciniformc  des  parents, 
on  exige  plus  ipic  la  loi;  mais  ou  fait  com[)léfemcnl  alislrac- 
liun  du  conscnlcment  de  la  femme,  qui  est  cependant  une  con¬ 
dition  essentielle  pnisqu'elle  caractérise,  comme  nous  le  ver- 

l'OIlS, 

Si,  sans  être  interdite,  la  femme  était  placée  dans  un  éta- 
lilissement  d'aliém;s.  le  consentement  dcvrail  être  donné  par 
un  mandataire  spécial  nom  inc  par  le  tribunal 

1031.  I.a  loi  exige,  en  oulrc,  Lavis  des  quatre  plus  proches 
parents  de  la  femme  réunis  en  assemblée  de  famille.  Il 
n’esl  pas  inilis[>ensablc  que  cet  avissoit  coiifoi'meà  la  demande 
du  mari.  L'est  un  élément  d’informatioM ;  il  éclairera  le  tri¬ 
bunal,  il  ne  lie  |>as  le  juge,  pas  pins  en  noire  matière  que 


(i;  Caen,  7  fév.  l8tî:i,  I>.,  (j:i.  'L  7i,  S.,  6:î.  2.  J22.  —  V.  dans  le  même  sons, 

Joüilou^  De  la  resh  ict.  ile  léff.  fie  la  femme,  ik  02. 

(’j  V,  Gti  ce  sens.  Aubry  et  Itaii,  111,  p,  §  2H2.  noie  H, 

Buu langer  el  fie  liécVi  ÏV.  rto  radiai.  h  n*  1  lO;  .1  oui  ton.  toc.  ciL 

Trib,  cïv*  rsice,  IG  mars  1^(53,  Joiirn.  des  coas'erv.  des  art. 


llVl*(lTllKulJlv  LKG.VLh:  UK  I.A  KK.MMK  MAHIKK 
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loi'S(ju'it  s'agit  de  la  réduction  de  riiypollièque  légale  (lu 
niinoni*  {*). 

l/asscinbléc  {le  famille,  dont  parle  notre  article,  i>résciitc  la 
[)lns  gTaiidc  analogie  avec  nii  conseil  fie  fainillle.  l'dlc  en  dif¬ 
fère  cependant  |)ar  le  nombre  des  membr’cs  (pii  la  composent: 
elle  en  dillère  aussi  parce  (pie cet  avis,  n'étant  pas  e.véciiloire. 
n'est  pas  snsce|)tible  d'iin  recours  devant  la  justice  (®),  C'est 
au  moment  où  le  tribunal  sera  appelé  à  slaluer  (juVm  pourra 
critùpier  la  coni|K>si(iou  de  rassombb^e  et  les  circonslancos 
dans  losipielles  l’avis  a  été  émis 

isous  ces  réserves,  il  faut  applifjucr  à  rasscinliléc  de  famille 
les  règles  édictées  pour  les  (amscils  de  lainiile  'ai’t,  i07  s.). 
Ainsi  les  (piatre  plus  proches  [mrents,  dont  parle  la  loi,  sont 
les  parents  (pii  se  trouvent  dans  la  zone  déleriniuée  [lar  l'art. 
•i07  (‘  i.  Itien  ipic  l'opinion  contraire  ail  été  émise  lors  de  la 
discussion  par  le  cousu!  Cambacérès,  nous  nous  l'cfnsons  à 
donner  de  la  loi  une  interjn’étalion  (pii  en  l'cndrait  ra|>j)lica- 
tion  très  diflicile,  penl-être  même  impossible,  et  apporterait 
des  entraves  à  l’exercice  du  droit  accordé  au  mari.  i*our  le 
même  motif,  rassemblée  [loui’rait,  à  défaut  de  jiarents,  être 
composée  d’alliés  ou  d'amis  de  la  femme, 

1032.  lùdiii  il  semble  (jue  la  demande  du  mari  doiv<*  èti'e 
|)ortée  devant  le  tribimal  du  domicile  des  époux  ou  plutôt  du 
domicile  du  mari  et  non  devant  le  Irilmnal  de  la  situation  des 
l)iens  (®).  Car  il  ne  s'agit  pas  seulement  decom[)arer  la  valeur 
des  immeubles  au  montant  de  la  créance  gara  ni  ie;  il  faut  aussi 
ajipreeier,  au  moins  (rmic  manière  approximative,  le  cbitfi’e 
ainpicl  s'élèvent  les  di  oits  de  la  femme  contre  son  mari. 


(')  Merlin,  Itép,.  v®  l.siir  l'ai'}.  21  iH.  ii.  'f'co|i- 

long,  llf.  n,  Ouiit,  1,  ii.  TiGi:  .Xuliry  et  FCiu,  Itl,  p.  iOl,  282,  note  12. 

P)  (  lliambéry,  28  mars  IHT'i../.  (/.  Suit/)!.,  v®  ÎU'iv.  el  fiffp.,  n.  lâCK.  iS.,  75.  2.  !Î9. 

Le»  Iribuitiiiix  ont  tin  innivoir  souverain  poni- apiirécier  les  iri’êgularilés com¬ 
mises,  —  Tri  II,  civ.  lin  l’uv.  I®''  mars  1888,  h.,  t'I.  1.  '118, 

(*/  Mille* ville  rarL  21  Si;  l^ersil.  I,  siir  l  arl.  21  il*  ri.  ù:  Aubry  i‘l  Hntî*  IH,  p. 

S  282,  note  VA;  Honlang-er  et  de  lîoc\\  7V.  des  ntfliaL  tif/p*,  1,  u.  WJ  ;  .loni- 
tou,  o/>*  éf/*.  11,  it.  —  <frcno!>li%  18  /r.,  fbvV,  ef  n,  27î>(i, 

'i3.  2*  437*  —  Agen,  28  déc*  1887,  i*  (î.  SifppLf  v®  el  Ay/j*,  o*  lotlO,  81b  2* 
11>4.  — 'rril>*civ.  du  Puy,  mars  1HK8,  I*.,  UL  K  313*  —  V.  on  sous  couLraire 
IVopIong*  IL  n*  <Vii;  PujiL  I,  n.  5G1* 

(^)  PonU  1,  11.3G2;  André,,  n*  Gilb 


« 


l)i:s  l'iUVîLKt.KS  I:T  HVl’OTHKyl  KS 

1033.  I  loutre  fjiii  et  en  (jiielle  roi'tne  la  denniiide  en  réiinc- 
fion  doit-elle  être  introduite?  Il  est  évident  ijit’eUe  ne  peut 
j)as  l'étre  eonire  la  téinnie.  En  ellét  la  rédaction  ne  peut  pas 
être  prononcée  sans  le  eonseîdcnieiit  de  ceile-ci.  l*lllc  ne  sau¬ 
rait  donc  être  le  contradicteur  <lc  son  mari  (*).  Il  y  a  dans  la 
cause  un  auti’c  contradicteur  ;  c’est  le  procureur  de  la  Kéiui- 
hlitpie,  aux  termes  de  l'ai-t.  21  îo.  É'ost  contre  lui  {]uc  la 
<lciiiande  sera  lorniée. 

Mais  faut-il  procéder  [lar  voie  d’assignalion.  comme  en  ma¬ 
tière  contentieuse?  M.  Font  (*)  résout  celte  question  par  ral’fir- 
niative.  Nous  ne  croyons  [)as  devoir  nous  ralliei’  à  cette  npi- 
uiou.  I.a  cour  de  cassai ioti  a  décidé  que  1  iiitei'venlioii  de  la 
justice  n’eidevait  pas  à  la  rédiictioii  de  I’hypolliè<jue  son  ca¬ 
ractère  couventi(umel  Ihi  moment  où  it  no  s’agît  pas  d'un 
véritable  litige,!!  n'y  a  ])as  de  mol  îf  pour  procéder  coninic  en 
matière  contentieuse  ;  il  n’y  a  pas  dt*  tléfendeur  ijn'on  puisse 
ajourner;  le  tribunal  sera  saisi  pai'  voie  de  requête  commu¬ 
niquée  au  ministère  j)ublie  (*). 

1034.  La  mission  du  triliumd  est  de  s'assurer  que  toutes 
les  conditions  reipiises  ont  été  remplies,  que  la  femme  a  con¬ 
senti,  que  la  famille  a  étéeonsultée^'*)  et  rpie  la  réduelion  laisse 
des  P» raidies  suftisantes  pour  l'exercice  des  droilsde  la  femme, 
ï'  il  eu  est  ainsi,  si  loules  les  lu'cscrijitimis  de  la  loi  oui  été 
oljsorvécs,  le  Iriliunal  ordonnera  la  rédiictiou;  dans  le  cas  con¬ 
traire,  il  refusera  de  la  prononcer. 

Là  s'ai-réte  sa  mission  ;  il  n'aurait  pas  c[ualilé  pour  modi- 
licr  les  accords  des  époux,  il  lie  jeuit  jkis  eu  notre  matière  de 
la  plénitude  de  juridielion  qui  lui  ap[nirlieid  d’ordinaîi'e :  la 
ipieslion  doid  11  est  saisi  u'est  pas  une  t|ueslion  coiiteutieuse. 


d  V.  L‘Ji  sciià  e  'l'iiézard,  n.  loi. 

;-)  dtial,  I,  n.  âlià.  —  Cpi’.  TrupliKijç,  II,  ii.  CiV. 

Hiv.  cas^.,  mui's  Issti,  le,  Bil.  J,  arvî,  S.,  SS,  1.  :ii!. 

(*  Hiéiiieiit,  Quesf.  prut,  sttr  ihyp.  lv<j.  delà  femyne  iimrn}<\  ii.  >.tS.  — Hiv. 
«’îiiis.,  mars  ISSii.  I),,  SO.  1.  IBa,  S.,  SS.  1.  2 il,  cl  sur  i envoi  A^îCiiH^iS  déc.  IS"*», 
O'.  i^uppL,  î'ni'.  ei  n.  iôOd,  S.,  SV.  2.  IVi. 

y  La  loi  ii'c.\î}jc  pas  (pic  ccl  avi»  siiîi  ravoraiile.  —  cl  Itim,  Itl,  p.  iol, 

S  note  12;  .loiiiloti.  «/>.  cf/,,  n,  42  s.  —  Hiv.  cass..  2  juin  1SG2.  IC.  i(2,  1.  .iâS. 
k,  G2.  1. 201.  —  Hliambci  y,  2H  imirsaSii  inolifs  ,  O.  SitppL,  v®  Vrh'.  r'  h<jp„ 
a.  15'iS,  S..  T'i.  2.  :iV. 
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(le  jugement  l’esscinljlo  donc  lje;uicoup  à  un  jiig'ciiicul  d’ho- 
iiH>]og’a[ion,  suiv’aiit  les  tenues  d'uii  arrêt  t‘). 

Les  auteurs  admettent  tous  qu'il  est  susceptible  <l'ap])e!  (*) 
sans  même  discuter  la  (pieslion,  mais  celte  solulioii  nous 
parait  cxtrêmemeiil  douteuse;  l’appel  esl  une  voie  de  recours 
contre  les  jng’ements  susce[ilibles  d’acquéiir  rautoi’ité  de  la 
chose  jug’ée  (’)  ;  il  ne  peut  [tas  êire  dirig'é  contre  les  jugements 
t[ui  ne  stal  lient  pas  sur  un  véritable  [trocès  ;  or,  d'après  la  der¬ 
nière  jurisprutlencc  de  la  cour  de  cassation,  le  jugement  qui 
statue  sur  une  ilemande  en  réduction  de  rbypothèfjue  légale 
de  la  l'einme  mariée  n'est  pas  susceptible  d'acquérir  l'auto¬ 
rité  de  la  chose  jugée  (*).  Xc  faut-Ü  jias  eu  conclure  (pi’il  ne 
peut  être  attaqué  parla  voie  de  Ihqipel? 

Hu  admettant  que  ce  jugement  soit  suscejtiible  d’aiqtel.  ou 
SC  demande  si  le  procureur  de  la  lîé[nildique  a  ijualité  pour 
exercer  celle  voie  de  recoui's.  1-es  auteurs  et  la  juris[u‘udence 
semblent  d'accord  [tour  lui  reconnaître  ce  droit  (®).  Ils  se  fVm- 
dont  sur  ce  ([n'aiix  termes  de  l'art,  21  K),  le  jugement  est 
rendu  contradictoirement  avec  le  [tcttciireur  de  la  !îé[iultlî(|ue. 
Ils  eu  coucluent  qu'il  est  [tarlie  et  même  jtarlie  [triuci[)a!e 
dans  l'instance  et  justifient  ainsi  leur  solution. 

1035.  Nous  venons  de  dire  que  le  jugement  statuant  sur 
la  demande  en  léducliou  ne  jteut  pas  acipiéiïr  raulorité  de 
la  chose  jugée,  dette  autorité  ne  s’atfaclie  {[u'aii-x  décisions 
rendues  eu  matière  conlenlieuse.  Ici  il  ii’y  a  [tas  de  litige,  de 
procès,  j)uis([ue  les  deux  é[)ou.x  consentent  De  là  cette 

'  V,  lei^  iiutctirs  ci  lés.  II,  p,  IHi;  noie  L  qui  conscntcinpnl  tio  la  femme, 

—  Grenoble^  10  jain'.  ,L  f»  *  ef  Itf/p.,  n.  273(1,  S,,  2.  137,  —  Giv. 

cass,,  2  juin  18C2,  Ih,  G2.  1.  H38,  iVL  1.  (>01,  el  sur  renvoi  Agen,  18  mars 

D.,  iXl  2,  31,  i>:î.  2: 110. 

(^)  V.  les  aiitüi'itcs  rilées  noie  7>  ci-desîüus* 

(^t  lloiisseau  et  Laisney,  Ihcf,  pnff\  euKf  v®  .ippel^  n* 

Ai  Civ*  cass.,11  mars  188(>,  cité  supra. 

5  Troplung,  II,  n.  OÜ;  Pont,  1,  n.  305;  Anliry  et  Han,  III,  p.  V)l,g282.  - 
Civ,  cüss.,  5  tlécembrc  184  i,  !>,,  15.  1.  3,  S.*  45,  1,  14,  —  Grctmble,  7  aoiil  1811), 
IX,  5().  2,  137,  y.,  2.  :î98,  —  Ces  an  ets  uni  élé  rendus  à  une  à[>or[uc  où  l‘on 

allribnail  à  la  dcmainlc  en  rétlucüuii  im  caiactére  coriLcntienx  el  an  juge  me  ni 
une  luilorité  de  cltose  jugée  ((ue  l'arrêt  du  9  mtirs  1880  lui  refuse  rorincllemeut. 

—  ct\  sens  contraire,  (irenohie,  18  janvier  ISlilî,  V*  Prit,  rl  hf/p.. 

ir.  2(50,  S.,  Üi,  2.  457.  —  Hoiien,  10  auiU  1843,  1).,  15.  2.  3,  S.,  41.  2-  70. 

A  Grenoble,  IH  janv.  1833,  cité  à  la  note  [M’érétleule.  —  Paris,  10  fév'.  1857, 
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coiiséquotice  :  \a\  iiiaxiine  :  l’oîe.s  de  ludiifr  iduni  Heu  contre 
jo(j(‘ment.'{^  no  s'appli(jtio  pas  au  ju.ücmont  de  réduction 
de  l'hypotlièijuo  légale  de  la  l'eniine  maiiée.  C’est  poui'quoi 
la  rcinuic  conserve  le  droit  d'agir  cn  nnllilé  de  lu  j’éductton 
soit  à  raison  de  rinoliscrvation  des  t’orundités  proscritos  par 
la  loi  (').  soit  pour  dofanl  de  consentement  valable  (’), 

l/anindalîoii  de  la  rédnelloii  ne  pourrait  cependant  pas 
nuire  aux  tiers  ([ni,  sur  la  foi  du  jugeineid,  auraient  acc[uis 
d(*s  droits  ri'ols  sur  les  iui meubles  aliraiieliis.  (ai  (juestion 
n'est  pas  du  rosie  sans  dirticnlté;  elle  se  ralfacbe  aux  etl'ets 
d  une  radiation  d’iusciuptiou  o[»éroe  eu  vt'ilu  d’un  acte  nlté- 
rieurenient  annulé.  Nous  la  retrouverons  plus  bdn. 

1036.  Couimc  la  rcslrictiou  opérée  [)ar  le  coulrat  de  ma¬ 
riage,  la  réduction  consentie  [jar  la  femme  et  ordonnée  [lar  jus¬ 
tice.  alIVancbit  de  riiypollu'upie  lég’alc  les  immeubles  (pi’ elle 
a  [)our  olqc't  d’y  sousti'air(‘.  Mais  comme  les  conveiili<jns  n’ont 
d'edet  (pi’enlri'  les  parties  contraclaidcs  ^art,  tlOü'.  elle  ne 
saurait  |)réjudicier  aux  liers.  hdle  ne  [mitera  donc  aucune 
atteinte  aux  droits  (jiie  des  tiers  auraient  aeipiis  par  suite 
d’une  snhrog'alioii  à  l’iiypottiècpic  légate  de  la  femme  (^V  Les 
subr(»g'és  (‘uiiservcroiit  le  droit  d’iuvotpier  cette  tiypollu'ajue 
sur  les  iininoubb's  alfrancliis  non  seulement  à  l’égard  des 
créanciers  auxipicls  le  mari  les  aui’ail  iiltérieiii'i'inenl  îdtoctés 
riar  hypotbèijue,  mais  encore  à  l’égai’d  des  tî('i*s  ac([uéreiirs 
<|ui  les  auraient  acipiis  dans  les  mêmes  conditions.  Mais  il 


il..  57.  'l.  125,  S.,  57.  2.  124,  —  Iliv.  rus^..  m.irs  IS'jli,  îl.,  Si».  L  S,.  SS.  1. 
2il.  —  I  cep.  (')  iiüv.  18(iü,  h.,  (il.  1.  Si,  S.,  i)l.  !.  25.  —  iliv,  rasTi., 

2S  avril  1875,  H..  75,  I.iîlO,  —  V'.  aii-ssi  llüulaii’ier  et  de  Ilécy,  /V.  des  ntd'ud. 
hi/p.,  I,  n.  157. 

'U  Civ.  CÎOI4..  22  juin  18(Ï2,  \K,  02.  I.  .XiS,  H-,  02  1.  20t.  el  sur  renvoi,  .X^on, 
18  mars  1805,  U..  0:i.  2.  51,  S.,  0:i,  2.  110.  —  Civ.  eass..  20  avril  ISli'i.  U..  01.  1. 
181,  S.,  01,  l.  300  fl  sur  rfiivuî,  Moulprllicr,  3Ü  novembi’c  1801.  I)  .05,2.  2I(>,  S. 

10  liée  ,  05,  2.  1 13.  —  Civ.  cass  .  0  mars  18H0,  cilô  rmle  préféileiito.  —  Nimes.  1 
mai  IS8H,  I  ).,  80.  2.  t05,  S.,  80  .  2  ,  238.  —  V.  tm  sens  cmilraire.  .Nîmes,  5  aoi'd 
1802,  |i.,  soos  cassaliüii,  20  a\rj|  iSiJi,  ,  Olî.  2,  iU2,  cassé  [mr  I  an  cl  du  20  avril 
I86i,  cité  snpra. 

l(.l  rév.  1857,  IK,  57.  2.  125,  S.,  57,  2,  12i.  —  C\\\  cass.,  9  mars  188i>. 
cité  supra.  —  <1^1%  sur  le  |ii  inci(>c,  eu  luaüère  d’adopüufit  cass.,  jn  fév.  1802, 
D,,  92.  1. 

Aubry  nt  llau.  Ht,  p,  î02,  g  28>:  Jouîtuu,  ne  la  restricl.  ile  r/ujp.  %.  tle  la 
fetnme^  ti.  t}<b  —  lîurdcaa.x,  atjüt  I85:î^  55,  2.  20,  S*,  5i.  2.  98. 
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faïulrait  (|ii’ils  eusi^oiit  rempli  les  comUtirms  tle  pnl>licilé  tpic 
nous  ne  larderons  pas  i\  déterminer. 

Les  tiers,  qui  Iraitonl  avec  le  mari  après  le  jugement  ordon¬ 
nant  la  réduetion,  n'ont  jias  ù  oi'aindre  (ju'on  leur  oppose 
Lhypof hèqiic  légale  sur  les  immeubles  ntfranehis.  tl  irn[)oi’- 
terait  peu  que  la  sûreté  fût  devenue  insuffisante,  ou  mènu’ 
{ju'ellc  le  fût  dès  le  moinent  ampiei  iiitervieiment  le  eonseiite- 
nient  de  la  feminc  et  le  jugement  de  réiluction,  pourvu  tou¬ 
tefois  que  le  ctuisenicment  de  la  femme  ne  fût  pas  infecté 
d'un  vice  de  nature  à  faire  [irononeer  la  nullité  de  la  conven¬ 
tion.  Les  immeubles  sur  lescjuels  rti\ polhècjue  iég-ale  a  été 
cantonnée  périssent,  le  tnari  en  est  évincé  :  les  droits  de  la 
femme  s’accroissent  de  reprises  lumvelles.  Les  diverses  cir¬ 
constances  ne  seront  pas  prises  en  eousidéi‘ation.  L'hvqïottiè- 
que  légale  a  été  réduite;  elle  ne  peut  plus  reertuvrer  de  plein 
droit  son  ancienne  généralité;  elle  ne  [>eut  plus  être  exei'cée 
sur  des  immeubles  (pii  en  ont  été  all'rancliis  (’), 

La  jurisprudence  a  même  a]qdi((ué  cette  règle  au  cas  où  le 
gage  est  devenu  iusiiflisaut  par  suite  de  la  découverte  d'une 
reprise,  (pii  n'avait  |>as  été  indi(piéc  et  (pic  la  femme  ne  con¬ 
naissait  pas  (■).  Cette  soluliou  nous  parait  extrêmement  dou¬ 
teuse,  car  elle  semble  cire  une  cimséipieuce  de  la  théorie  (pii 
recoiiuait  au  jugeincnt  de  réduction  raiitorîté  de  la  ciiosejti- 
g'éc  et  le  soumet  à  la  nuixiiin'  voir.Kdf'  mdnié  n'o/tt  /irtf  cottlré 
t(‘s  jtufenienfii.  L’arrêt  de  ta  chambre  des  reipiêtcs  aflirmc 
formellement  cette  doclriiic.  Or  nous  avons  démon  Ire  (jue  la 
réduction,  (pioiquc  ordonnée  par  justice,  conserve  son  carac¬ 
tère  conventionneL  Ne  i>eut-on  pas  soutenir  (pte  le  consente¬ 
ment  de  ta  femme  a  été  alors  vicié  par  une  erreur  sulistaii-y' 
tiellc  et  (juc  par  suite  il  y  a  lieu  de  prononcer  la  nullité  de 
la  réduction  ?  Celli*  auiiulatiou  produirait  les  eil'ets  ipic  nous 
avons  d(qà  indîipiés  d’un  mot. 

Ln  dehors  de  ce  dcrniei*  cas,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  dîs- 
ting'iier  entre  les  acipiéreurs  ou  les  ciahuieiers  liyjiothéenires 


Mtinlppllîct*.  Î7  déc.  1851 
I)..  01.  1.  H'i,  S.,  01.  1.  2ri. 

(*)  .Aubry  cl  U-iii,  IH,  ' 
D-,  r>:i.  2,  205,  S.,  5:i.  2.  :30i 


D.,  52.  2.  188,  S.,  52.  2.  0(i'i.—  U(îq,,  0  tiüv.  18(îlb 


,  S  282,  texte  cl  noie  21.  —  Lîmonen,  U  mars  1850, 
—  Ilcti-,  (1  nov.  18(3(.),  n.,  01.  1.  8i,  S.,  01.  1.  25, 
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jM>st<'!-ïcurs  et.  les  acfjiiéi'Ciirs  ou  eréonciers  antérieurs  au 
jiiiuoinont.  La  réduction  n'est  pas  annulée:  elle  a  produit  ses 
efléts  à  réfî'ard  des  uns  aussi  Lien  (ju’à  l'ég'ard  des  autres; 
ces  eliéls  sont  déliniliveinent  actjuîs;  et  tous,  quelle  que  soit 
la  date  de  la  naissance  de  letii's  tlroîts,  peuvent  s'en  préva¬ 
loir  (’). 

1037.  Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  (pic  les  clî'ets  de  la  ré¬ 
duction  soient  irrévocaldes.  Trnit  au  contraire,  les  dis[>ositions 
jx'uvcut  en  être  nioditiées,  si  les  circonstances  viennent  à 
clmnpi'r.  Si.  par  ex(Miiple.  la  sûreté  se  trouve  iiisunisaiite.  soit 
l>ar  la  diininiition  de  valeiii*  des  ininieuldes  du  mari,  soit  par 
raug'ineiilation  des  reprises  de  la  feninie,  ou  Inen  si,  à  l'iii- 
verse,  on  avait  procédé  jiar  voie  (rexclusion  et  que  le  mari  fût 
appelé  û  recueillir  une  fortune  îminoltilière  importante,  il  y 
aurait  lieu,  dans  le  premict‘cas,  à  un  sujjplément  d'liyj*o11iè- 
({ue  (ar"'.  art.  1213!^,  (pn  pourrait  aller  juscpi'au  rélahlîssc- 
immt  de  riiy[)otli(“(pic  L^'énérale  el,  dans  le  second,  à  une 
nouvidle  l’éductiou  de  l'iiyptdlièquc  cominc  nous  ra\’ons  déjà 

dît. 

Il  est  seulement  bien  entendu  tpie  celle  liypotlièquc  supplé¬ 
mentaire  ne  jirodnira  d’ellets  ipie  pour  l  avetiir  et  ne  pourra 
être  opposée  ni  aux  tiers  actpiéreurs  ui  aux  créanciers  hypo- 
Ibécnircs  antérieurs  du  mari. 

Si  la  réduction  do  riiyp<it!iè(jue  lé,e'alf;  a  eu  lieu  par  voie  de 
spécialisation  el  a  été  pnldiée  au  moytm  d  une  iiiscri|)lioii,  il 
nous  semblerait  juste  de  soumettre  l'efficacité  du  jugement  à 
la  même  mesure  de  publicité.  Autrement  les  tiers  seraieul 
imlnits  en  ciTeiti'  !^®).  .Vous  liésîlei’ions  beaucoup  à  élendt*e 
celte  solution  au  cas  où  la  réduction  aurait  eu  lieu  par  voie 


MonlpelliPis  17  ilér,  1851,  clî.  —  Aubry  ol  Han,  lùt\  ciL 

(-)  rîrenkM’,  I,  ii,  2fl9;  I  hiraiilon,  XX,  n,  5^;  Pont,  I,  d.  552,557,  II,  u.  Tr/J;  Aubry 
rt  Han,  tll,  |).  KKi  §  282  texte?  rl  note  24;  Coluiel  de  Sanlerre,  IX,  n,  1 15  ùh, 
Jouitou,  Pf  Ifi  resiricL  t/e  /êf}*  la  il  1*5  et  lül,  —  Ikiiicn,  0 

1810,  J.  vû  /b'âL  et  /ttjlK,  n.  2ül7,  ÿ.,  iU,  2.  5:17.  —  Paris,  lü  iVnrirr  1857,  D  , 
57,  ?.  125,  y,,  57.  2,  121,  —  Il  en  seniil  autreiiicut,  s  i!  ne  rt'élait  produit  aucune 
des  inod  in  cations  ^pio  nous  avons  citées.  Paris,  iU)  août  I87d  el  sur  pourvoi  Civ, 
cass.,  28  avril  1875,  i  cj.  sur  n*  poïiit  P,,  75.  1.  S.,  75.  1,  Wi. 

^  Unranlün,  XX^  il  51P  Jouîlou,  l^e  la  rrslrîct.  de  I  ftyp-  tép.  de  la  femme, 

n.  9s, 
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d’cxclusïoii,  et  où  les  registres  du  conscrvuteiir  ne  porteraient 
pas  trace  de  cette  mesure  (')- 

Nous  rapjEclIerons,  en  terminant,  ([ue  l‘liy[M>tltè(me  tle  la 
femme,  lorstprelle  est  réduite  pendant  le  mariage  comme 
lüi’scju'elle  est  restreinte  par  le  contrat  de  mariage,  conserve 
son  caractère  et  contimie  de, jouir  des  avantages  4[iie  la  loi  y 
a  attacliés;  elle  produit  donc  ses  effets  indé|)endamment  de 
toute  publicité  (*). 


y.  />c  /a  fif(b/'ogff/ion  à  i'htjpothèf/n<‘  h’r/ala  de 

}Htiné<\ 


1038.  Uette  c<jnvcutiün  a  été  imaginée  [)ar  les  praticiens 
pour  donner  aux  tiers  (|ui  traitent  avec  le  mari  toute  sécurité 
et  toute  garantie.  l/liypotliè(|ue  légale  de  la  femme  maiâée 
est  générale  :  elle  grève  tous  les  biens  immobiliers  {rrésenls 
et  à  venir  du  mari  (art.  I.e  crédit  du  mari  [leul  en 

soulfi'ir,  Veui-il  einprunter  de  l'argenl  sur  by[iotliè(pie?  Le 
j)réteur  ne  uiampiera  pas  d'objecter  (]ue  rtiypoliiè(|U(î  (juOii 
lui  ollVe  conslituc  unegai-anlie  insuflisanle,  primée  qu'elle  est 
par  l'iiypollièqite  légale  tle  la  i'emmCj  qui,  pour  la  plupart  des 
créances  auxquelles  elle  est  attachée,  prend  rang’  à  compter 
de  la  célébration  du  mariage  (art  .  liLL’i).  I.e  maii  veut-il  ven¬ 
dre  un  de  ses  immeubles?  Il  l’éaliscra  difticilcnicn!  cette  o[>é- 
ratioii  :  ici  cncoi'c  Lliypol lièijue  légale  de  la  femme  apparaît 
menaçante;  l'acquéreur  y  Vfdt,  non  sans  j'aison,  une  cause 

éviction. 

Ce  qu'il  y  a  de  rcmanpiable,  c'est  <|uc  rcnlrave  ai>[)or!éc 
par  l’Itypollièquc  légale  au  cièdil  du  mari  est  d'aulaut  [dus 
lourde  (juc  la  femme  est  [}lns  riclie;  car  ses  rc|irises,  et  [lar 
suite  réteiidue  de  son  hypollièfjue,  croifront  ordinairement  en 
raison  directe  de  sa  foi  tune. 

Existe-t-it  un  moyen  légal  pour  la  fcïume  «jui  veut  foHitier 
le  crédit  de  S(m  mari  de  rassui’er  les  tiers  avec  les(|ucls  ce¬ 
lui-ci  veut  traiter?  La  femme  jæul-elle  à  cet  eifef  renoncer  à 
son  liypotlu'apic  légale  au  protit  des  acquéreurs  ou  des  pi‘c- 


?  Cpr,  Persil,  1,  sur  rart.  21  iO,  n.  G, 
V-A/i'/x-u.  II,  II.  1022, 
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tenrs,  ou  leur  en  li'ansniettre  le  bénélice  j>;ir  voie  do  suhro- 

Sur  ce  poiid,  le  législateur  du  code  civil  élail  muel,  et  son 
silence  avait  lait  uaîh*c  des  doutes. 

1039.  Ouclques-uns  considéraient  ce  silence  coiuiue  décîsir. 
Tu  texte,  disa  ieiildls,  serait  nécessaire  pour  autoriser  la  tcmnie 
à  se  lié poui lier  tle  garanties  tjui  lui  ont  été  accordées  par  des 
considérations  d'ordre  public  aig.  art.  (i). 

(jette  solution  trouvait  un  autre  point  d'appui  dans  le  raji- 
pi'ochenient  de  Tart.  21  ü,  I/actc,  [lar  lequel  la  fen une  subroge 
un  tiers  dans  le  bénélice  de  son  li yjiolbéqne  légale,  piTSciite 
une  incontestable  analogie  avec  la  réduction  de  cette  hypo- 
thè<[iie.  .N’est-il  pas  juste  et  coiiforuic  la  volonté  du  législa¬ 
teur  de  soumettre  ces  deux  actes  aux  mêmes  règles  et  d'exîger, 
dans  tous  les  cas,  l’intervention  de  ta  justice?  ('  est  du  reste  le 
seul  moyen  de  protéger  eriicîtcemcnl  la  femme  contre  sa  fai¬ 
blesse,  son  încx[H'rieuce  ou  son  incapacité.  La  néceisîlé  d'une 
autorisation  maritale  n'estpas  pour  elle  unegarantie  suffisante. 
L’intervention  de  la  justice  sauvegardera  seule  scs  intérêts, 

It’aiiires  soutenaient  que  ce  <|ui  est  interdit  à  la  femme, 
même  [lar  contrat  de  mariage  et  à  plus  forte  l'aîson  jicndaMf 
le  mariage,  c’est  la  renonciation  pure  et  simple  à  son  bypo- 
tbèijuc  légale,  c'est  la  l'estriclîon  ou  la  réduction  de  cette 
hypothèque  sans  roljservalioii  des  forinalités  prescrites  par 
la  loi.  C’est,  en  un  mot,  la  convention  (pti  éteint  pour  le  tout 
ou  pour  j)arlie  au  pndit  du  mari  une  g;iranlie  que  la  loi  a 
jugée  indispensable.  Mais  la  subrogation  à  l’ii  v  jKjthèque  légale 
n'intervient  pas  en  faveur  du  mari.  Hile  irétetuf  pas  l'Iiypc- 
Ibèque.  Kl  le  en  transmet  le  bénélice  à  un  tiers.  Pourquoi 
iulerdire  celte  couve  ut  tou? 

La  femme  dûment  autorisée  est  pleiuiment  ca}Ktl>le  de 
s'euiraü'cr  envers  des  tiers,  et  oti  s’obligeant  elle  oblige  tous 
ses  biens:  elle  est  [tleineinent  capable  aussi  pour  aliéner  ses 
l>ieïis,  ineme  à  litre  gratuit.  Par  quelle  secrète  i‘aison  ne 
iiourrait-clle  pas  aliéner  au  protit  d'uti  tiers  le  bénélice  de 
son  liypolbèijue  légale  ? 

Celte  dernière  (q)iiilon  paraissait  triompher  e.i  doctrine  et 
en  jurisprudence. 
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1040.  Uuoi  fju'il  cil  soit  t!c  cette  coiitroveisc  (jui  iTn  plus 
qu’un  intéiet  liistoriquc,  la  légalilé  de  la  coiiveiitiou  par 
lîuiuelle  la  lemine  renonce  à  son  liyjiotlictjue  legale,  soit  au 
prolit  d'aequéreui’s  d'iniineuliles  de  son  mari  ou  de  créan¬ 
cier  de  cclui-ci,  soit  au  pi'ofil  de  scs  créanctei'S  personnels  el 
leur  en  traiisinel  le  héiiélice  pai*  vide  de  suluatgalion,  a  été 
législativement  consacrée  [uir  les  art.  H  et  20  du  décret  du 
28  février  1852  sur  les  sociétés  de  crédit  l’onctei*,  (pli  la  men¬ 
tionnent  e.xpressément  et  jiar  l’art,  de  la  loi  du  23  mars 
1855,  (pii  porte  :  a  Oa/is  le  cas  où  les  f  emmes  pearciit  cédet' 
»  leur  hifi>ù(kè</ue  léf/ale  ou  ij  renoncer^  celte  cession  ou  celle 
»  renonciation  doit  être  faite  par  acte  authentifiuCy  el  les  ces- 
»  slonnalres  iien  sont  saisis  à  dthjard  des  tiers  (jue  par  T ins- 
»  criïjtion  de  celle  htppotldupie  prise  à  leur  profil  y  ou  par  la 
»  mention  de  la  suhrofjalion  en  marf/e  de  Tinseriplion  préexis- 
»  tante.  —  Ij‘s  dates  des  inscrij^lions  on  mentions  déterminent 
»  V ordre  dans  lefjuel  ceuxtjui  ont  obtenu  des  cessions  ou  renon- 
»  dations  exercent  les  droits  htfpothécaires  de  la  femme  », 

A  ce  tc.xte,  la  loi  du  13  février  1889,  intitulée  :  l.ol  portant 
modification  de  V article  d  de  la  lot  dit  natrs  iSàÔy  a  ajouté 
une  dis[)osit:oii  ainsi  commue  : 

«  La  renonciation  par  la  femme  à  so/t  ht/polbèqtte  iétjale 
»  au  profit  de  l’acfjuéreur  tritameul/les  tj rêvés  de  cette  lajpo- 
»  tliècjtte  en  emporte  f  extinction  et  vaut  purçfe  éi  partir ,  soit 
))  de  la  transcription  de  racle  d' aliénation  y  si  la  renonciation 
H  if  est  conlenuCy  soit  de  la  mention  faite  en  martje  de  la 
»  transcription  de  l'acte  d'aliénation  y  si  la  renonciation  a  été 
»  consentie  jtar  acte  autheidifjue  distinct, 

»  Ikuis  tous  les  cas,  cette  renonciation  n'est  valable  et  ne 
»  produit  les  effets  cddesstis  que  si  elle  est  cotttcaac  dans  un 
»  acte  authentique . 

»  En  l'absence  de  stîjmlation  expresse,  la  renonciation  par 
»  la  femme  à  son  hqpothrque  légale  ne  pourra  résulter  de  son 
»  concours  à  l'acte  il'aliénation  que  si  elle  stipule,  soit  comnie 
»  covetideresse y  soit  comme  garante  on  caution  de  son  mari. 

»  Toutefois,  la  femme  conserve  son  droit  de  préférence  sur 
»  le  prix,  mais  sans  pouvoir  répéter  contre  T  acquéreur  le  prix 
»  ou  la  partie  du  prix  par  lui  page  de  son  consentement  et 
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»  <ans pi'ejttatre  au  (h'otf  des  rndres  o'^’aiictej's  /{(/pofherany’S. 

H  I.e  concours  ou  le  cousculemenl  douuf' par  la  foutue,  soi! 
»  à  au  acte  d' allé uaüou  couteuaui  {fuUtuncv  iotale ou  purdtrlle 
»  du  j)n.r,  soit  à  tucte  idférieur  de  cpdUauce  lolale  ou  par- 
n  fleilr,  etuporie  uirme,  à  due  coucarreuce,  sabroaaiîou  à 
»  l’htipolfdujur  Ivfjalc  sur  riuuueuhle  vetuiu,  ait  ru  ofü  tle  tac- 
•I  (jacreur,  vis-à-rls  des  créauciers  ht/pofhécaires  iiostêrieurs 
n  en  rauf/  ;  niais  cef/e  suljrof/a/ion  ne  pourra  prrjudicier  aux 
»  liers  qui  derieudraicnl  cessionnairrs  de  t h tfpofhèque  lêqale 
n  de  la  feniiue  sur  d’autres  innncuhles  du  luari,  à  uioins  que 
»  V acquéreur  ne  se  soit  conformé  aux  prescriptions  du  para- 
»  (jraplie.  i’^*'  du  présent  article. 

»  Îj'S  ilispositions  rpui  pirécèdenl  sont  applicahles  à  la  tiua^ 
))  deloupc,  à  la  Martinique  et  à  la  Héunion  » 

1041.  (À's  li‘x!c>;  ont  rôsoiei  li\  plupart  <los  «tit'firultôs 
([u'avtiil  fait  naitro  le  silciico  ou  rolisciiritô  do  la  léuîslaliun 
ju’éoédojilc.  Le  l>ut  [trincipal  (ju'<jti  s'est  pj’oposé  parait  avoir 
été  :  1“  de  régulariser  le  tiuale  de  coustatatiou  des  cessions  de 
l'hyi  >olliè<]uo  léiialc  de  la  rorntne  ou  des  rciionciatious  à  celte 
liypotlièijue  ;  2'^  d'orji'aniser  un  mode  de  publicité  pour  porter 
ces  cessions  ou  reiiouciations  ti  la  connaissance  des  tiers  ;  îi’de 
déterminer  rétendue  des  droits  (juc  ces  cessions  ou  reuoucia- 
tioiis  font  naitro  au  prolit  de  ceux  <|ui  les  ont  obtenues, 

Nous  aurons  à  rcclietTlier  successivement  dans  quels  cas  la 
femme  est  autorisée  à  cédei*  son  bypotliéque  légale  ou  à  y 
renoncer,  quelles  sotd  les  diverses  variantes  de  la  convciitioii 
par  laquelle  la  femme  transmet  à  un  tiei's  le  ]>énétice  de  smi 
luqjotbéque  légale,  en  quelle  foi'me  celte  couveufiou  doit  être 
faite,  couitneid  elle  doit  être  rendue  (uibliquc  et  quels  en  sont 
les  elléls. 

A.  Dans  quet  cas  (a  fennnr,  est  aut<nisée,  à  ciUter  .son  Injfioihrqne 

(éijaft'  on  (i  tj  renoncer. 

1042.  L'art.  U  ilc  la  loi  du  23  mars  l8bo  donne  à  entendre 
<|uc  la  femme  ne  peut  pas  toujours  céder  sou  liyjndliéqno 


■  Un  ilccrcl  ilu  Sa  mars  ISSU  a  rendu  la  loi  du  Uî  février  ISSa  apidicaitic  aux 
culenics. 
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légîile  ou  y  lenimccc,  La  loi  dit  :  «  hans  Iv  ait  où  lesfoiniiies 
»  peuvent  céder  leur  hypotlièijuc  légale  <m  y  retioiiccr...  i> 
Il  y  a  donc  des  cas  où  elles  ne  le  [►cuvent  [►as.  Ouels  sont 
ces  cas?  L’article  ne  les  indique  [)as,  et  il  a  été  posilivcrnent 
expli{|ué,  lors  de  la  confeclion  de  la  loi,  ([uc  l'on  enlendait  ne 
pas  innover  sur  ce  point.  C’est  donc  aux  l’èglcs  du  di'oit  coin- 
niun  (ju'il  faut  se  référer;  or  voici  oii  elles  conduisenl. 

Ln  premier  lieu  la  femme  doit  être  majeure.  La  subroga¬ 
tion  il  l'liy[)ottiè(]uc  légale  est  un  acte  grave;  elle  [►eut  com¬ 
promettre  pour  partie  ou  même  en  totalité  le  recouvrement 
des  re[n‘ises  ;  c’est  donc  un  acte  t[nî  excède  la  capacité  de  la 
femme  mineure  émanci[)ée  par  le  mariage  (*). 

Il  est  à  peine  utile  trajoiiter  <jue  la  cession  ou  la  i-enoncîa- 
tion  ne  sera  valable  que  moyennant  rautoi'isation  tlu  mai'i  ou 
de  la  justice,  conformément  au  droit  commun  (*). 

1043.  Cela  ne  sTiflii  pas,  il  faut  en  ►►ulre  que  la  femme  ail, 
d'après  son  couti'at  de  mariage,  le  droit  <le  dis|>oser  de  sa 
dot  et  de  riiypotlièijiie  ijui  en  est  l’accessoire  et  ta  garantie. 

Si  la  îlot  est  aliénable  d’a[)rès  les  ca^nventions  matrimoniia- 
les,  la  femme  [►eut  consentir  an  jirofit  d’un  tiers,  avec  pleine 
efticacilé,  une  cession  de  son  liypotbè([UC  légale  (»u  une  re¬ 
nonciation  à  cette  même  liy|}0tliè(juc,  en  un  jnot  une  sufjro- 
(jatioit  dans  son  hypotlièqne  legale  :  cette  exjuession,  que 
nous  emploierons  désortmiis,  comprend  à  la  fois  le  cas  de 
atsion  et  celui  de  renoncmltoti.  En  ellet,  la  femme  [)Oui-rail, 
dans  cette  liypolhèsc,  aliéner  valablement  sa  dot  et  ses  autres 
créances  contre  son  mari;  elle  doit  donc  pouvoir  aussi  se  dé¬ 
pouiller  des  garanties  qui  en  assurent  à  sou  prolil  la  restitu¬ 
tion  on  le  [)aiomcnt. 

Ainsi  la  femme  mariée  sous  un  régime  de  comuumauté,  ou 
séparée  de  biens  ("),  [>oLirra  subroger  un  tiers  dans  sou  by[to- 
tliLMjue  légale. 

Si  au  contraire  la  dot  est  inaliénable  pour  le  tout  ou  j>otir 
partie,  la  subrogation  ([ue  la  femme  consentira  dans  son  by[)o- 


(*)  Mériïîn!iaL%  Tr,  des  coût,  relatifs  à  Vhijp,  Wj. 


île  la  femme  mariéej  n,  27; 


André,  n.  1074. 

I  (*;  Mérignfiac^  op,  ei7.,  n,  95, 

L  (5)  Nîmes,  5  août  1862,  li.,  Cl  2.  29,  S.,  G2,  2.  402. 
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tlièque  légale  sera  iiicflicace,  en  tant  (ju’cl!e  pourrait  com¬ 
promettre  la  restitution  tic  la  dot  ou  de  la  pai’fie  de  la  dot 
inaliénable,  c'est-à-dire  tpie,  malgj'é  la  su)>rog'alion,  la  letiitne 
pouri'a.  exercer  stm  hypotliètjiio  légale*  au  préjudice  du  su- 
brog-ê,  mais  seule[neut  pour  la  restitution  de*  la  dût  ou  de  la 
[jurtie  de  la  dot  irialiéualtlc,  la  suljrog’atioii  deuieuraut  01(1- 
cace  pour  le  surplus.  La  raison  eu  est  tpie  la  femme  iie  peuil 
{)as  fair  e  intlir<*elemeut  ce  <pi'i)  bu  est  tléfeiidii  <le  faire  direc¬ 
tement  :  ne  [)Ouvant  aliéner  directement  sa  tl()t  inaliénable, 
lu  l'ctunie  ne  [>ent  [ras  l'aliène]'  indii'cctement  en  se  dé[)Ouil- 
lant  de  rbvjrotbètpjc  létrale  epii  en  gai'aiïtit  la  restitution.  ï.a 
loi,  (jui  interdit  à  la  femme  l’aliéna, tiou  de  sa  dot,  lui  interdit 
ituplicilemeiit  les  actes  rpii  peuvent,  îc  cas  échéant,  équiva¬ 
loir  à  une  aliénation;  or  il  eu  est  ainsi  do  la  reuoiicialiou  à 
riiy  pothè([ue  légale  ou  de  la  cession  de  cette  môim'  hypothè- 
ipic  ([ui  peut,  en  certains  cas,  de  luéine  <ia’unc  aliénation, 
en  traîner  la  perle  de  b»  dot. 

1044,  Faisons  Fa  l'pl  ication  de  cette  règle.  Fiie  femme, 
mariée  sous  le  régime  dotal,  consent  au  piolit  d'un  tiers,  qui 
prête  des  fonds  à  son  mari,  une  subrogation  dans  son  bypo- 
ibèquc  légale;  celte subrogalioji est-elle  valaldc?  Cela  tiépend. 

Si  les  epoux  ont  ado[»(é  purement  et  siiiqdcmenf  le  l'egime 
dotal,  sans  insérer  dans  leur  contrai  aucune  clause  relative  à 
raliéiiation  de  la  dot,  la  subrogation  dans  riiypotbèqiie  légale 
scia  inefücacc,  en  tant  que  celle  !iypotiiè(|ue  garantit  la  res¬ 
titution  lie  la  îlot  immobilière,  inaliénable  aux  ternies  de 
Fart,  lüoi,  et  même  en  tant  qu’elle  garantit  la  restitution  de 
la  dot  mobilière,  si  l’on  admet  avec  la  jurisprudence  que  la 
dot  mobilière  est  inalîénalile.  I.a  femme  pourrait  donc  user 
de  son  hypothèque  au  préjudice  du  subrogé  poui*  obtenir  la 
reslilutiuii  ilo  sa  dot  iualiéualile.  Four  le  surplus,  ta  subi'o- 
gatioii  ju'üduirail  ses  eilets  :  par  cxem[de,  si  la  femme  a  des 
créances  [lai'aphernales  contre  sou  mari,  le  subrogé  [lourra 
exei'ccr  [lar  jiféléi’cnco  à  clic  1  liyjiollièquc  attacliéc  a  ces 
créances  (').  La  séparation  lie  liicns,  laissairt. subsister  1  iiia- 
liénabilité  de  la  dot,  ne  moditie  pas  cette  i-èglc,  - 


(1)  Aubry  et  itau,  III,  p.  §  288  Ins;  Mérîiînliac,  op.  ei(„  ii.  27.  —  Ueii-,  t  i  nov. 


HYl'OTHKOlK  LEOALK  DE  LA  KEM>IE  ilARÜE 


147 


.Mais  dans  It^.s  cas  cvceptionnols  où  la  femme  dotale  a  le 
droit  d'aliéner  ou  d'liypo1hé([iier  son  immeuhie  dotal,  notam¬ 
ment  lorsqu'il  s’a,£^‘it  de  rétahlisscniont  de  ses  enfants,  elle 
lient  valahlenicnf  suliroger  à  son  hypotlièqne  léji’ale  et  les 
tiers  ne  sont  pas  rcs[)onsables  de  l'emploi  des  fonds  (*). 

Iyii est-il  de  même,  i(jrst|uc  la  dot  de  la  fcmnie  a  été  déclarée 
aliénable  par  uncclanse  du  contrat  de  mariajS’e?  be  plus  grand 
nombre  des  auteurs  résout  cette  question  [mr  ranirniative  ("). 
Capable  de  disposer  de  ses  biens  dotaux  et  de  les  aliéner,  la 
femme  doit  avoir  également  le  droit  de  disjioser  de  son  liypo- 
1hè({uc  légale,  qui  n’est  (ju’iin  accessoire  de  la  dot  et  la  garan¬ 
tie  de  sa  restitution. 

ba  jurisprudence, ([UC  MM.  Aubry  et  llau  ajqn’ouvcnl  dans 
leur  dernière  édition,  se  prononce  en  sens  contraire.  l'dle  part 
de  ce  principe  <pic  les  clauses  autorisant  l'aliénation  de  ladot 
tloîvent  s’interpréter  d'une  manière  restrictive,  l'dleen  conclut 
(pie  l'autorisation  d’aliénerles  biciisdotaiix  n’implicpic  pas  pou¬ 
voir  de  renoncer  à  l’hy[)olliè(pie  légale,  non  plus  (pie  de  cé¬ 
der  les  reprises  dotales,  bn  etl’et,  l’aliénation  des  biens  dotaux 
laisse  subsister  au  profit  de  la  fcnime  une  action  en  rojirisc 
garantie  par  riiyp{jUiè(juc  légale;  si  elle  ne  peut  ni  i‘enonccr 
à  cette  action  ni  subroger  à  sou  liypolli(‘tjue,  elle  aura  la  cer¬ 
titude  de  toucher  sa  dot  sous  une  autre  forme.  Au  contraire, 
lu  faculté  de  céder  son  action  en  reprise  et  de  subroger  h  sou 
hypothèque  compromet  la  restitution  de  la  dot,  va  directe¬ 
ment  à  l'encontre  du  but  du  régime  dotal.  C’est  poiircjiioî, 
d'après  la  jurisprudence,  celte  faculté  ne  résulte  pas  iiécessai- 
rement  de  la  clause  autorisant  ralîénation  des  liions  dotaux  ('*). 


Ü.,  (>7.  l.  58,  s.,  (>7.  t.  21,'— llcq.,  G  d6c.  1882,  1).,  8:5.  1.219,  S.,  81.  1.  27. 
—  Montpellier,  4  août  189Ü,  D*,  91,  2* 

(')  V,  sur  celle  question  Troplong,  Conl.  de  IV,  n,  3453;  Aubry  et  Itaii 

V,p,  593,  §  537,  note  130;  Colmct  de  Sunlerre,  VI,  n.  XI;  tiuillouardj 

ConL  de  mai\^  IV,  ii,  2ü04;  Mérignhac,  op.  ciL^  in  29,  —  lleq,,  24  oct,  189*2,  D,, 
92  .  !  *  62  ), 

Troplong,  ConL  dé  muriaf/e^  IV,  n.  3397;  Pont,  [,  n.  453;  lîerlauld,  />  la 
suhrog,  à  TAy/j*  39;  (jôranlin,  Itei).  pmi\y  18G7,  XXX,  p,  9Ï;  lïaiidry- 

Lacantincrie,  /V.  de  df\  cite,  III,  n.  1233;  Mérigiibar,  op.  ciKy  n.  28.  —  Iteq.,  1*^ 
juin  1853,  I).,  53.  1.  241,  S.,  53*  1.  73(>,  —  ISorileaux,  1(3  août  1853,  L)*,  55.  2.  80, 
S.,  5L  2*  263. 

(b  V.  en  ce  sens  Aubrycl  llau,  V,  p.  576,  g  537,lcxle  et  noie  65,  p* 602,  §  537  bü\ 
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Il  faut  une  stipulation e.\[U‘essc  dans  le  contrat  de  niariaiîc  {‘). 

1045.  i.a  couvcidioji,  par  laquelle  la  reiiinic  conmiuiic  se 
réserve  la  faculté,  en  cas  de  renouciation,  de  reprendre  son 
apport  franc  ci  (juitte  de  toute  dette,  encore  (jii’elle  s’y  soit 
obligée  ou  (jirelle  y  ait  été  persoiiiicltcineiilcoiidaninéc,  irein- 
porte  pas  iiécessaireinent  soumission  au  réginic  dotal  f*).  l’ar 
conséquent,  la  femme  conserve  dans  ce  cas  le  droit  de  suliro- 
ger  un  tiers  à  sou  hypothèque  légale. 

1046.  La  femme  peut,  eu  adoptant  un  régime  de  commu¬ 
nauté,  stipuler  que  ses  immeuiiles  ne  pourront  être  aliénés  (]ue 
moyennant  remphti.  Cette  clause,  (piaiid  elle  est  op[)osablc 
aux  tiers,  ii’eiitraiue  2uis  soumission  au  régime  dotal  cl  n’en¬ 
lève  pas,  par  suite,  à  la  femme  le  tlroit  de  subroger  dans  son 
hypolluapie  légale,  meme  en  tant  que  celle  hypothècpje  garan¬ 
tit  le  remploi  ou  la  restitution  tlu  prix  de  ses  immeubles 
aliénés  (^). 

1047.  llcuuuapioijs  cutiiv,  en  terminant,  tpic  sous  tous  les 
régimes  la  subrogation  sera  uécessairemeiit  iuopéninte  en  ce 
qui  coucerne  les  droits  attachés  à  la  personne  de  la  femme, 
spécialement  sa  créance  pour  nourriture  et  haljitalion  après  le 


—  iUom,  22  déc.  1846,  D.,  47.  2.  105,  y.,  47.  2.  103.  —  Civ.  rcj.,  16  «!éc.  1856.  1)., 
56.  1.  488,  S.,  57.  1. 582.  —  Civ.  cass.,  4  juin  1866;  Civ.  cass.,  2  jtiillol  1860,  1)., 
66.  1.  321,  S.,  66.  1.  281  et  815.  —  Civ.  rcj.,  17  déc.  1866,  U.,  67.  1.  24.  S.,  67.  1. 


114.  —  Req.,  7  avril  1868,  S.,  08.  L  270.  —  Lyon,  3  fév.  1888,  IJ.,  83.  2.  142,  S., 
85.  2.  154. 

('}  Lyon,  9  août  1867,  cl  sur  pourvoi  Civ.  rej,,  2  fév.  l,S7ü,  U.,  70.  1,  385,  S.,  70, 

I.  284.' 

(*l  Cons.  Anljry  et  lUu,  V,  p.  524  el  525.  g  733,  te.\le  cl  noie  11  ;  Mérignhac 
op,  cil.,  n.  33.  —  Req,,  14,  15  déc.  1858,  D.,  59.  L  49  cl  52,  S.,  59. 1.  129.  —  Rcq. 
13  août  1860,  Ü.,  61.  1. 263,  S.,  61.  l.  154.  ~  Req.,  29  jaiiv.  1866,  D.,  66.  1.  276 
S-,  66.  1.  141-  —  Civ.  rcj.,  21  déc.  1869,1).,  7ü.  L  52,  S.,  70.  1.  437.  —  Civ.  cass., 
2  déc.  1872,  l>  ,  72.  1.  398,  i5.,  72.  1.  487.  —  Caen,  12  juin  1878,  H.,  80.  2.  92,  S., 
78,  2,  251,  et  sur  ])üiirvoi  Req.,  14  juillel  1879,  U.,  80.  L  828,  S-,  80.  1.  448.  — 
Riom,  24  juillet  1886,  1).,  87.  2.  252. 

P)  Laurent,  X.Xl,  n.  121  et  889;  Daniel  de  Folleville,  f>n  conl.  de  mat\,  1, 
n.  255;  Ciiî llonaid,  i>a  conL  de  >nw\,  1,  n.  90,  II,  n.  51X7;  Mérigtiliac,  op.  ci7., 

II.  84.  — ■  V,  sur  celle  question  ,cn  ce  sens  Uordeaii.v,  16  avril  1842,  J.  0.,  vo 
Conl.  de  mar,,  ii.  1458.  —  Req.,  28  août  1847,  D.,  47.  L  881,  S.,  47.  1.  657,  — 
Bordeaux,  Il  mai  1848,  D.,  48.  2.  141,  S-,  48.  2.  482.  —  Caen,  28  mai  1849,  D.^ 
52.  2.  105,  y.,  49.  2.  694,  et  sur  pourvoi  Req.,  5  mai  1^,  D.,  50,  1.  204.  —  Civ. 
cass.,  6  iiov.  1854,  D.,  54.  L  489,  B.,  54.  1.  712,  et  dans  la  même  affaire  Ch.  réun. 
cass.,  8  juin  1858,  D.,  58,  L  283,  S, ,  58.  1.  417. 
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décès  do  son  innri  et  pour  ses  hnbits  de  deuil,  ou  la  pension 
alimentaire  (jue  le  mari  aurait  été  condamné  à  lui  fournir. 

1048.  On  décide  ég’alcmcnt  cjuc  la  subrogation  ne  peut 
pas  être  opposée  à  l’avoué  <[ni,  ayant  jirèté  sou  ïuinistèi’e  h 
la  femme  dans  une  instance  en  séparation  de  bien  ou  de  corps 
ou  en  divorce,  aurait  fait  j)rônoncer  la  <lisii‘action  des  dépens 
à  son  prolit-  Celui-ci  aura  toujours  le  droit  d’être  colloque 
de  ce  chef  au  rang  de  rhypothéque  légale  {‘). 

1049.  I-,a  femme  qui  a  la  capacité  de  subroger  à  son  liypo- 
thèque  légale  peut  user  de  ce  droit  soit  au  profit  de  tiers 
dont  elle  ii’esl  pas  la  débitrice  comme  les  créanciers  de  son 
mari,  soit  au  profit  tics  tiers  envers  lescpiels  elle  s’est  obligée 
conjointement  ou  solidairement  avec  sou  mari. 

Elle  peut  restreindre  les  elfcts  de  la  coiiveiiliou  au  gré  <le 
.sa  volonté,  la  limjler  à  «piclqucs-uiis  des  immculdcs  de  son 
mari,  à  une  partie  de  ses  creances.  Les  diflicultés  <pie  sou¬ 
lève  l’interprétation  de  la  danse  rentrent  dans  te  pouvoir 
d'interprétation  des  juges  du  fond.  C'est  ainsi  que  la  renon¬ 
ciation  tacite  au  [U’otit  du  tiers  actpiéreur  d’un  inimoiibledn 
mari,  ii’aura  d’elfel  tpi’cu  ce  ({uî  concerne  ccl  immeuble 
([..  mars  I8’m.  art,  9  complété  par  la  loi  du  t:ï  février 
1889)  (^).  Mais  il  ne  sufllraif  |)as  que  l’acte  portant  suln’oga- 
tion  expresse  contînt  on  même  temps  constitniion  d'une  bypo- 
llu'Mpie  coiivontionnolle  sur  un  immeuble  du  luaT-i  pour  cjuc 
reflet  de  la  subrogation  lut  restreint  à  cet  immeuble.  Si  die 
acté  consentie  en  termes  généi'aiix.  la  subi’ogation  comprend 
tous  les  droits  et  reprises  de  ta  femme  sur  tous  les  immeubles 
du  mari  (*).  (Vest  seulement  dans  le  cas  de  siilirogation  tacite 
(pie  l'elfct  de  la  convention  se  trouve  limité  à  rimrncublc  ou 
au-v  immeubles  sur  lesquels  a  été  établie  rbypothètpto  coii- 
ventîouuclte. 


^'î  Mêrignhac,  op.  ciL,  n.  ;i(>. 

(S)  V.  iiot.  f^aris,  10  février  1873, 
Dijon,  ■'(  aoi'il  1B80,  D..  80.  2,  211,  S., 


I).,  7i.  2. 
80.  2.  323. 


S-  (sous  cass.},  75,  1,  145. 


t^)  Civ.  rej.,  3  juin.  1863,  1),,  C6.  1.  m,  S„  6G.  1.  345. 
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13.  Direyses  vat  imite-'!  de  lacoiiveulion  par  laiinelle  la  femme  iran-unet 

rt  jüj  //Vr.s'  le  bénéfice  de  son  fn/pothèqKe  (eyale. 

1050.  L;i  IVmiijiic  jtciil  se  tlépouillei*  de  son  ijyponiùqiic 
légnlc  an  prolit  d'iin  iiers  pai*  voie  de  cession  ou  de  reiioii- 
cialîon.  (l'est  ce  <|ui  résulte  de  ces  tuots  de  l'art.  0  lu-écilé  de 
la  loi  du  2.'ï  uiar's  I8üü  :  «  I)ans  le  cas  uù  tes  fouîmes  peuvent 
céder  leur  liypolhètjuc  légale  ou  y  renoncer ,  cette  cession  ou 
celte  renonciafion » 

a.  Cession, 

1051.  Elle  ])eut  affect  et*  trois  modes  dî  lièrent  s  :  cession  de 
rijypo(liè<pic  légale  détachée  de  la  ci'éance,  cession  de  la 


creance 


-me lue,  cession 


r 


*A  e 


ijui  appartient  à  la  l'emrue.  Si  les'  résultats  de  ces  diverses 
variantes  de  la  cession  diirèreiit  quel(|ue  peu  tjuant  à  la 
femme,  ils  ne  dilfèreut  guère  quant  an  eessionnaire,  qui 
obtient  toujours  la  subrogation  dans  les  droits  rW  la  feinine. 

1052.  J.  Ce.'!sion  de  rinjpolhèque  léqale  déiachée  de  fa 
créance.  Ea  femme  peut,  tout  en  conservant  sa  créance  contre 
son  mari,  céder  à  un  tiers  riiypolhèque  lég’ale  <|ui  en  est 
l'accessoire  et  la  ratlaclicr  à  la  créance  de  ce  tiers  (').  Cette 
cession,  qui  peut  intervenir  au  prolit  d'ini  créancier  de  la 
femme,  a  lien  le  plus  sou\’ent  au  profil  d'un  créancier  du 
mari  et  ordinairement  d’nn  créancier  chirog-rapliaire.  Le  pré¬ 
teur  aura  droit,  [)our  la  restitution  de  ce  qn'il  a  jirétc  an 
mari,  d’exercer  au  lien  et  place  de  la  femme  l'iiypotbèque 
légale  de  celle-ci. 

S'il  use  de  cette  faculté,  le  ilroit  iiypothécaire  de  la  femme 
sera  diminué  d’autant;  par  suite,  la  femme  ne  pourra  plus, 
dans  cette  mesure,  invo<[U(*r  son  liyjjnthètjiie  avec  le  liénéiice 
du  rang  (jui  lui  ajiparlenait,  mais  elle  pourra  prétendre  à 
une  bypolhè<|ue  jirenanl  rang  à  compter  tlu  jour  de  la  subro¬ 
gation.  à  l'aisoii  de  riiulenmîté  dont  elle  est  ilevenue  créan¬ 
cière  ccjiitre  son  mari  pour  le  préjutlice  résnllant  de  la  subro¬ 
gation. 

La  validité  .de  la  cession  de  1  hy[>othèqii  e  légale  détachée  de 


éj  Toulouse,  29  fév.  U.,  92.  2.  2T7. 
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I.')! 


la  ci'éanco  a  ctô  c<ml<‘s((*e  (').  La  conlntvei'w*'  stir  ce  poiiif  ii'a 
j)as  cessé  cL'puis  la  l<ii  du  2.‘i  mars  LSr)5,  Ijîen  (jue  les  lcrmes 
de  l'art.  9  paraissent  autoriser  formel ieiiieut  cette  cession. 

1053.  I.e  caractère  de  cotte  opération  est  dil'licÜii  à  déter¬ 
miner.  lîemarqiions  tout  tl  aLord  que  celte  snl>rog'ation  n'a 
de  commun  (jue  le  nom  avec  celle  (jue  te  lé^islatour  oi'jsanise 
dans  tes  art.  1210  s.  Celle  dernière  est  coiisenüe  ou  suliio  [)ar 
un  créanciei'  qui  r(‘(;oit  son  paiement,  landis  <]ne  celle  dont 
nous  nous  occupons  est  consentie  jiar  une  remine  qui  trans¬ 
met  son  droit  liypotliécaire  à  un  tiers  sans  recevoir  le  paie- 
nieiit  de  sa  créance  et  seulement  en  vue  tle  fortifier  le  crédit 
de  son  mari. 

É 

ILapi'ès  M.  Cauilner  (®),  la  subrogation  à  l'iiypotbèque 
lég'ale  se  réduirait,  «  (le  la  part  de  la  femme,  à  un  consente- 
»  ment  d'antériorité,  ou  à  une  renonciation  à  son  droit  d'hv- 

■  V 

»  pnthèfjue  en  faveur  du  créancier  avec  lequel  elle  contraeda 
»  et  au  préjudice  diupiel  elle  ne  peut  plus  le  faire  valoir  )>. 

Cette  doctrim*  nous  seiulde  limiter  les  etrets  de  la  couvcii- 
fioii  coiitrnîremcnf  à  la  vedonté  des  |>ai-lies.  Ce  ti'est  [jas  seu¬ 
lement  son  rang  tjue  la  l'cmnie  a  entendu  transmettre  et  (]uo 
le  tiers  a  voulu  ac(piérir,  c’est  l'iiypotlnupie  elle-même  (|ui  a 
été  l’olijcl  de  la  stipulation.  Ce  ii'cst  pas  seulemeut  une  pro¬ 
messe  d’abstentiori  (|ui  a  été  l’aile;  la  femme  n'a  pas  seule¬ 
ment  i‘euoucé  à  cvei'cer  sou  hypolbèqne  iui  préjudice  du 
créancier  avec  lequel  elle  coulraclc;  ce  n'est  pas  sculeuteut 
sur  les  immeubles  bypollié(|ués  dans  roblig'atiou  à  la(|uelle 
elle  a  concouru,  romiiie  le  décide  M.  Cautliici*,  «pie  la  femme 
s'iutcialit,  à  moins  de  manifestation  d’nne  volonté  contraire, 
de  faire  valoir  son  liypollièque.  La  clause  a  nue  [)oi  tée  plus 
large  et  [iltis  g-énérale.  Ku  subrogeant  le  tiers  dans  son  liy- 
potliètpic,  la  femme  n'a  pas  seulement  al>di«pié  ses  droits; 
elle  les  lui  a  transmis,  elle  l'en  a  investi  non  seulement  sur 
rimmeuble  byj»otbé«pié  par  le  inénie  acte,  mais  sur  tous  les 
iinmeuldes  du  mari.  Si  elle  avait  eu  riiilcntioji  «pi'on  lui 
prête,  elle  se  serait  contentée  de  consentir’  une  [iroiiiessc 


’  V.  supni,  II,  n,  iHjr>. 

(*)  riaulhkM\  tlîins  1,  11)3.  cl  Stibtoff,,  n.577. 
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<rubstciitioii  OU  une  cession  cranicriorité.  Les  termes  mêmes 
employés  dans  la  convention  manifestent  une  volonté  plus 
énergique. 

1054.  M.  Bertauld  (’)  y  voit  une  cession  éventuelle  de  la  cré¬ 
ance  de  la  femme  contre  son  mari,  (ie  serait  donc  la  nature 
du  transport  (juî  remporterait.  !.e cessionnaire  devrait  remplir 
rime  ou  l'autre  des  formalités  de  l’art,  1090.  A  partir  de  ce 
moment,  il  serait  saisi  de  la  créance  de  la  femme,  (tue  de- 
viendrait  dans  ce  systenne  la  régie  tie  la  comnumanlé,  d'après 
hupielle  cliacun  des  époux  n'est  déldtcur  ou  créancier  (jue  du 
solde  des  récompenses  dues  h  ou  [)ar  la  communauté  ?  Ou'ar- 
riverait-il  si  remploi  était  ultéi-ietiremcnt  fait  du  prix  d’un 
immeul)le  aliéné  pai’  la  femme  avant  la  cession  de  son  liypo- 
(lièque?  Ajoutons  «pie  le  transport  est  une  vente,  qu'il  n'y  a 
pas  de  vente  sans  |)rix  et  (ju'ici  il  n'y  a  pas  de  [irix.  liaisons 
enlin  remarquer  (pi'unc  pareille  iuteiqu'ctation  dépasse  la 
volonté  des  parties  <|ui  n'ont  pas  entendu  transmettre,  même 
eventuellement,  la  ju'opriété  de  la  créance  de  la  femme. 

1055.  M.  Bout  [^)  est  disposé  à  y  voir  «  une  délégratioii 
))  faite  évouluelleineiit  par  la  femme  et  résullaut  de  la  jiro- 
»  messe  par  hujiiclle  elle  s’oblige  randiitonnellnm^nf ,  en  ce 
»  sens  (jn'ellc  s'engage  à  payer  «m  au  moins  à  abaiidomier  à 
»  titre  de  paiement  les  droits  «ju'elle  [leut  avoir  couti*e  son 
n  mari,  [nmr  que  le  créancier  auquel  elb‘  fait  i'a])and«>u 
i>  exerce  «^es  thoits  à  sa  [)lac<’  sî,  à  l'échéance,  le  mari  ne 
»  pai(‘  pas  lui-même  la  dette  (pi'il  a  souscrite  envers  ce  créau- 
)>  cicr  ». 

•  Celte  doctrine  n'i‘sl  pas  pleinement  satisfaisante,  car  toute 
délégation  impli<jue  l'exisleucrî  d'une  dette  «pic  le  délégant 
cliaige  le  délégué  d'actjuittcr  pour  lui,  tdr  la  subrog'ation  à 
riiypolhèfjiie  légale  peut  être  consentie  par  la  femme  sans 
(jirellc  s’oblige  [lersoniiellement.  ba  comlition  essentielle  de 
la  délégation  fait  alors  défaut.  Il  laiit  donc  que  1  opération 
ait  un  autre  caractère, 

1056.  i.a  li'énéralité  des  auteurs  considère  cette  subroga- 


,q  Bei  laiiitl,  fie  la  suLrog.  ù  rhgp.  lég.  des  femmes  manées,  ii.  4  et  51 
(q  Boni,  (,  n.  472. 
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tion  comme  «  une  sorte  do  cajitioimcmciit  réel  ou  de  naiitis- 
»  semeiit  stft.  generis,  (jui,  su  us  inv^estîi*  le  siilu'ogé  de  la  [)ro- 
»  priélé  soit  de  la  créance  du  siihrogeant,  soit  de  l’hypothètjne 
»  (jui  la  garantit,  rautorise  cepciidaiit  à  exercer,  dans  la  me- 
»  sure  de  sa  propre  creance,  les  di'oits  liypofhccaircs  ipie 
»  celui-ci  pourrait  Ini-mèmc  faire  valoir  »  (').  t’elic  théorie  se 
fonde  sur  riiilcntiou  des  parties,  lui  femme  a  entendu  donner 
une  garantie  au  sid)î’og‘é,  quia  voulu  racqtiérir  ;  h  cet  elléf,les 
parties  ont  constitué  nue  sûreté  spéciale,  elle  ont  Iratisforrné 
en  un  insti'umeiit  de  crédit  l’iivpotlu'ujue  qui  pesait  sur  les 
immeuhics  du  mari.  Là  s’arrêtent  les  effets  de  la  convention. 

Celte  opinion  se  heurte  également  à  une  objection  très 
grave.  Le  nantissement  des  choses  coiquirelles  ou  incorpo¬ 
relles  est  subordonne  à  la  mise  en  possession  <lu  ci  éancîer. 
Dr  ici  il  est  impossible  de  remplir  cette  condition.  L.a  créance 
de  la  femme  est  sujette  à  diminuer  ou  à  s’accroître  j>endant 
le  mariage;  elle  n’est  constatée  par  aucun  titre.  11  est  dès  loi's 
impossible  de  remplir  les  conditions  [>rcscriles  [uir  la  loi  pour 
reflicacité  du  nantissement. 

1057.  De  ces  observations,  nous  concluons  que  la  snliro- 
galion  à  l'iiypothèipie  légale  ne  rentre  dans  aucun  des  con¬ 
trats  prévus  et  réglementés  par  !(■  code,  lui  convenlinu  u’eu 
est  pas  moins  valable  on  vertu  de  l’art.  I  Lii  ;  il  est  inutile, 
puisque  nous  avons  brisé  les  entraves  ilu  rigoi’isme  <ies  lio- 
maiiis,  d'essayci-  de  la  faire  rentrer  «hnis  le  moule  d’nu  des 
contrats  prévus  par  le  code,  hille  produira  les  effets  (pie  la 
volonté  des  jiarlics  y  a  altacbés  et  que  la  loi  n'a  pas  pi'oscrils. 
trest  en  se  plaçant  sur  ce  terrain  (jue  la  juris|u’udence  a  dé¬ 
terminé  les  droits  du  subrogé,  fais  |»arlics  ont  voulu  mettre 
celui-ci  à  l'abri  des  dangers  aux(juels  l'expose  l’hy|»olhèqiie 
légale,  elles  ont  voulu,  (juaud  il  s’agit  d’un  créancier  do  la 
femme,  lui  doiiuei'  une  sûi  eté.  Pour  atteindre  ce  but,  il  faut 
permetire  au  subrogé  d’exercer  celte  bypo(bè(jne  en  son  nom 
et  dans  son  intérêt  personnel.  Il  en  aura  le  droit.  Les  coiisé- 


('  I  .Vuîn'y  et  llaii,  III,  p.  45S  cl  459,  §  288. —  V.  en  cc  sens  les  considéranis  ci'iiit 
4iiTft  de  la  eoiir  de  (^aon,  ilii  11  mars  1854,  1)  ,  55*  5.  S,,  55*  2,  69*  —  iipr, 

Mourlon,  p* 593  s.;  Benerlï,  !hi  tiandss,  applifjtié  aux  droits  et  créttnees 

de  la  femme^  p.  13. 
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([ucnccs  lie  cet  exercice  varieront,  suivant  <jue  la  su))roiï‘a- 
tion  aura  été  consentie  <ui  prolit  triui  créancier  tlii  mari  ou 
irun  créancier  de  la  t'cmine;  nous  les  tléterminerons  [)lus  tard. 
Le  sul>rog'é  se  trouve  ainsi  investi  du  droit  de  la  fenniie;  le 
droit  qu’il  a  acquis,  c'est  un  droit  réel  inunol>ilier  ;  il  rantappli- 
(juer  les  règles  sur  la  transmission  des  droits  réels  iiuinobi- 
liers.  l.a  convention  est  une  conveiilloii  de  garantie,  comme 
le  tiantisscment  ;  niais  elle  n'est  pas  un  nantissement  suî  yc- 
itPÉ-is.  ti’est,  si  ou  le  veut,  un  coiilrat  iniiomnié  qui  doit  toute 
sa  puissance  à  la  volonté  des  parties  et  produit  les  eüels  vou¬ 
lus  par  elles.  A  ce  point  de  vue,  la  subrogation  présente 
(juebjne  ebose  <Ie  comlitioimel  ;  eu  conrérant  au  snbi'ogé  le 
droit  <ro\ei‘C(M*  son  liyjiolhèqne  légale,  si  ses  intéi-éts  te  récla¬ 
ment,  la  rcnniio  se  réserve  le  droit  tic  l'invoquer  elle-même  à 
défaut  du  subroç'é  et  elle  réserve  tous  ses  droits  contre  sou 

O 

mari.  Telle  est  la  théorie  ipii  a  été  consacrée  par  la  jurispru¬ 
dence  ;  elle  nous  parait  rcqiomire  mieux  ijue  toute  autre  aux 
priucijics  de  la  loi  et  à  la  volonté  des  parties;  elle  a  pour 
point  de  départ  la  distinction  <le  la  créance  et  de  rby|)ofbèqne 
dont  le  béiiélice  jieul  devenir  la  garantie  d'mi  antre  créan- 
cier  {‘). 

1058.  ('i'ssiftn  (I/‘  la  errance  hiipolhécaire  de  la  fan  me 
contre  son  ïnari.  An  lien  de  cétler  son  Iijqiotlièqne  légale 
détachée  de  sa  créance,  la  femme  cède  à  titre  de  garantie  sa 

V«p 

créance  liypot!iécaii*e  contre  son  tnaià.  Le  cessionnaire,  se 
Ironvaiil  ainsi  investi  de  la  créance  de  la  ftmime  et  par  suite 
de  Lljypotliè<jue  légale  tpiî  y  est  atlacliée,  pouivra  exercei'  celt(' 
bypolhè(jnc  flans  la  mesure  du  droit  qu’il  a  aetjnis  ou  con¬ 
tractant  avec  le  mai-i. 

Au  fond,  il  u  y  a  guère  (pi’une  dilfériMicc  de  terminologie 
entre  ce  mode  de  cession  et  le  précédenl.  Lu  l'éalitc,  ce  n  est 
pas,  fjufu  qu'on  en  dise,  sa  créance  hypothécaire  (pie  la  (emnic 
cède,  iiicmc  (piand  la  cession  est  laite  dans  les  ternies  tpii 
\  ieiinent  d'èlre  rapportés,  niais  seulement  l  exercice  de  son 
droit  hypidhécaire,  parce  (pie  telle  est  1  intention  coninume 
des  parties,  (pi'il  faut  avant  tout  reclierclicr.  La  preuve  en  est 
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(lue.  (le  l'avis  tic  tous,  le  cessionnaire,  s'il  est  créaiicie.i’  du 
mari,  en  exerçant  le  droit  (|ui  lui  a  (!'té  transmis,  cnlamcra  bien 
dans  une  çeiiainc  mesure  le  droit  hypothécaire  de  la  remme, 
mais  il  ne  diininuei'a  pas  la  créance  de  celle-ci.  l.a  femme 
conservera  sa  créance  t<jut  eiitit're,  malgré  rusago  (jiraui'a 
fait  le  sulirog'é  du  droit  à  lui  cédé,  seulement  elle  [lerdra  le 
I>ciiéficc  de  rhypoth{'(juc  ou  tout  an  moins  du  rang  (jui  lui 
apparlenail,  (le  n’est  donc  jias  sa  ci’éance  hypothécaire  (pie 
la  femme  a  cédée  :  car  autrement  clic  ne  jmurrail  plus  exercer 
cette  créance  dans  la  mesure  où  le  cessionnaire  a  usé  du  droit 
(jui  lui  a  été  transmis. 

dette  interprétation  doit  être  préférée,  à  moins  de  manifes¬ 
tation  de  volonté  conti’aîre.  tlar,  dans  le  doute,  les  reiKUiciations 
ne  se  présument  lias  et  comportent  rinlerprétation  la  plus 
étroite  ('). 

dette  dislitiction  présente  un  intérêt  [iraliipie  considérable; 
car  si  la  cession  a  pour  olijet  la  ci’éaiice  même  de  la  femme, 
le  cessionnaire  sera  saisi  à  l’égard  des  tiers  par  raccoin[dissc- 
ment  des  formalités  de  l'art.  Kitlh,  sans  avoir  à  oliserver  la  loi 
de  I85”>  (-).  l’iii  outre,  il  aura  (icut-c’^tro  le  droit,  comme  la 
femme,  de  se  prévaloii'  de  l’art.  1471.  Meme  dans  ce  cas,  si 
la  cession  a  élé  consentie  au  [irotit  d'un  créancier  du  mari,  la 
femme  sera  répuléen’élrc(jne  la  caution  de  celui-ci  i^art.  I  ilîP; 
elle  aura  un  recours  garanti  par  l'IiypothiMpie  légale  îi  la  date 
de  la  cession  (^). 

1059.  Cession  fin  tfroit  tle  priorUiL  A  la  dilfércncc  (h^s 
deux  autres  modes  de  cession  ipii  peuvent  intervenir  soit  au 
profit  d’ua  créancier  de  la  femuHï,  soit  au  profit  d’un  créan¬ 
cier  du  mari,  celui-ci  iic  jieut  intervenir  (ju’aii  prolit  d’un 
créancier  du  mari  et  seulement  d’un  créancier  liy[Kitbécairc. 
II  a  pour  résultat  d'opérer  une  interversion  de  rang  entre  la 
leinme  et  le  ci’éancier  liypothôcairc  an  prolit  diujuel  la  cession 
est  faite, 

La  légalité  de  cette  convention  est  ù  peu  prés  unanimement 
reconnue  (*), 

é  '  Toulouse,  '24  révrier  1892,  ■/.  (».  Suppl.,  vo  Priv,  el  lo/P't  ’i-  ^'^3. 

.Mérig^iihac,  o/i.  cif.,  ti.  1()5  s, 

Heq.,  11  février  18G7,  ]).,  07.  1.  46ü  el  la  noie  Ue  M.  Bciulaiitsur  cel  arrêt, 
é)  'IVoplong^,  Ti'itnso’.,  n.  324;  i^ont,  [,  n,  33 1;  Beudant,  /fee.  crit,,  18ü(),  XYl, 
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La  porléc  de  la  convcidion  dépend  de  la  volonté  des  par¬ 
ties.  Klle  pt'iit  o[)ércr  inie  vérîtabie  interversion  de  rang.  Lllc 
peut  (juel(|uetbis  se  réduire  à  une  simple  promesse  d’absten¬ 
tion  (*). 

It.  Henonciation. 

1060,  Au  lien  de  céder  son  liy|)oUièque  légale,  la  femme 
peut  y  renoncer  en  faveur  d’un  tiers.  Ainsi  le  mari  veut  em¬ 
prunter  de  l’ai'g'cnt  sur  hypotliècpic  ;  pour  rassurer  le  pre- 
(enr,  la  femme  pourra  renoncer  an  profit  de  celui-ci  à  son 
hypolhètpie  légale,  (bi  bien  le  mari  veut  vendre  un  de  ses 
imrnenbb's;  mais  i’ac([néreur  liésite,  parce  ([ii'il  craint  les 
suites  de  rhypotliè(jne  légale  de  la  feniinc ;  celle-ci  intervien¬ 
dra,  et  renoncera  à  son  hypothèque  au  prolit  de  l’acquéreur. 
La  reuouciation  à  riiypothètjuc  légale  peut  doue  avoii*  lieu  au 
[u'ofit,  soit  d'un  créancier  du  mari,  soit  de  l'ac<juércni*  d’un 
immeuble  du  mari, 

1.  Uoiiüiieiîition  nu  profit  d'on  crcancier  du  iiiiiri. 

1061.  La  reuouciation  de  la  femme  à  son  hypotlièque 
légale  au  profit  d'un  créancier  du  mari  peut  être  o.xpresse  ou 
tacite. 

La  renonciation  tacite  ne  peut  s'induire  <pic  d’actes  qui  la 
fout  néeessaircmeiif  sujiposer.  Henunlialto  non  prieatunilin'. 
.\insi  un  mari  emprunte  do  rargent;  sa  femme  s'oblige  soli¬ 
dairement  avec  lui  envers  le  [U’ctcur,  et  donne  sou  consente¬ 
ment  à  l'acte  par  letpiel  le  mari  lui  !j\q)of lièque  tni  de  ses 
immeubles  pour  sûreté  du  prêt.  Il  va  renonciation  facile  de 
la  femme  û  son  hypotbèqm*  lég’ale  au  profit  du  préteur.  Ou 
ne  peut  donner  une  autre  explication  du  concoui's  de  la 
femme  à  la  constitution  d’hypothèque  faite  par  le  mari  :  le 
consentement  de  la  femme  n'était  [>as  nécessaire  pour  la  vali¬ 
dité  de  cette  constitution;  cvidemmeiit  elle  ii’est  intervenue 

p,  213 1  Aubry  cl  lïaii,  III,  p.  47)6,  S  288,  noie  3;  Laurent,  XXXI,  n.  330  s.;  Lolmel 
«le  îSanterro,  !.X,  n.  75  his,  X\*L  —  Ueq.,  2,}  janvier  18o3,  D-,  53.  1.  12,  S.,  53.  1. 
i23,  — '  lieq.,  11  février  i8C7  i motifs  ,  I).,  67.  l.  Ii<i5,  S.,  67,  1.  lüi. —  ({eq,,8avril 
1872,  J.  G,  Suppl.,  v**  l'riv.  et  In/P-t  i6l2,  S.,  72.  1.  2i2.  —  Lyon,  lÜ  août  1880, 
Ü.,  81.  2,  160.  —  V.  cep.  eu  sens  conlraîre  Berlauld,  /»«  la  subi'O’j.  à  l’hyp.  léy., 
n.  21. 

V.  &upm,  II,  n,  907,  1H)8. 
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[]ue  )>our  rassurci’  le  prêteur,  cl  clic  ne  peut  le  rassurer  qu’en 
renonçant  à  sou  Iiypothèqiic  légale  (*), 

1062.  La  juris[>rutleuee  a  iiiéuie  cUmuIu  cette  solution  au 
cas  où  la  femme  ne  concourt  pas  (lireetenient  à  la  coiislitii- 
tion  (riiypothèquo,  et  se  contente  dé  s'obliger  conjointement 
et  solidairement  avec  son  mari  par  l'acte  même  dans  lequel 
1  eu  lien  la  constitution  d’Iiypotlièque  (*).  IClIe  voit  dans  cet 
icte  une  renonciation  tacite  par  la  femme  à  son  liypollièfjue 
légale  au  profit  du  créancier  liu  mari.  Car  par  roldigation  con- 
ractée  solidairement,  elle  s’engage  à  ne  rien  faire  tie  nature  à 
porter  atteinte  aux  droits  nés  pour  le  créîincier  de  la  conven- 
;ion  à  laquelle  elle  a  pai  tici[»é.  Lite  ne  peut  donc  })as,  par 
.'exercice  de  sou  liypotliè<jue,  iVap|)er  d’inenicacilé  l'Iiv po- 
dièqne  constituée.  Uucm  de  evietione  lenel  actio,  eurndem 
vjenlcm  rejielltl  excefttiu,  La  sécurité,  qu'elle  a  promise  au 
îréancier,  ne  peut  être  ohlcnuc  que  [>ar  une  subrogation  au 
jéiiétice  de  rhy|»otliè(|uc  légale.  C'est  ainsi  qu’on  a  été  con- 
:liHt  à  voir  dans  ces  circonstances  une  renoneiation  tacite  à 
’hypothèque  légale  en  faveur  du  créanciei' (^).  .Mais  il  faut  <pic 
e  concours  de  la  femme  ne  comporte  pas  d'autre  e.xplica- 
ion 

Il  importerait  assez  peu  que  l'engagement  de  la  femme 
‘ésuHîU  d'un  acte  [mstérieur  et  distinct  de  celui  (|ui  constate 


f‘)  Paris,  Î1  mats  18Î3, <ï.,  v®  i’riv,  ei  hijp.,  n.  D73-1®,  S.,  13.2.  161.  —  Paris, 
16  janv.  1819,  S.,  19.  2.  148.  —  I.yun,  22  jiiill.  1819, <7.,  coiî.  v®,  ti,  967.  —  .4ti- 
rers,  19  juin  1823,  S.,  23.  2.  315.  —  Heri.,  2  avril  1829,  ./.  O.,  cod.  v®,  n.  989,  S., 
‘9.  1.  194.  —  iteq.,  4  rcv.  1839,  S.,  ,39,  J.  ](J7,  —  I.yon,  24  mai  1S5Ü,  U.,  55.  2.  1Î7, 
50.  2.  532.  —  Paris,  31  mars  1853,  S.,  53.  2.  337.  —  Iteq..  8  août  1854,  l).,  55. 
.  3.37,  S.,  54.  1.  521.  —  Civ.  rr-j  ,  26  juin  1855,  D.,  55.  1.  273,  S.,  55.  1.  670.  — 

,  n., 


(Irlz,  22  janv,  1856,  I).,  56.  2,  152,  S.,  56.  2.  395.  —  ,\mieii?,  Il  nov 
<9.  2.  128,  S..  .59.  2.  316.  —  Civ.  cass.,  25  f(>v.  1862,  I,»..  62.  1.  2'«),  S.,  62.  î.  :i5G. 
P)  Caen,  15  juiJl.  1840, C.,  v®  /G  û’.  et  htfp,,  ii.  961.  —  Caen,  3  mai  1852,  ]>., 
4,  2.  20,  S.,  53.  2.  79,  —  V.  cc|).  en  sens  conlraire,  Canlltier,  .Sw/jjw/.,  n.  ,378. 
P;  Consulter  sur  ees  deux  (inestions,  en  faveur  de  noire  oiiiiiion,  IVoploiifï,  11, 
.  603;  Duranfon,  XU,  n.  144;  Bcnecli,  op.  ciL,  n.  26;  Bertauld,  vp.  ciL,  n.  <>1  à 
8  cl  72;  l.aromljière,  i^es  obtitfaf,,  sur  l‘art.  125U,  n,53;  l’ont,  1,  u.  404;  Flaudiu, 
'vonscf'..  Il,  n.  1550 ;  Verdier,  Trunsci'.^  H,  ti.  668;  Aubry  et  Ban,  III,  p.  464, 
288  lis;  Colmel  de  Sanlcrrc,  I.X,  n.81  lis,  ,X1X  et  XXI  ;  Aiiilré,n.  1070;  3'lièzard, 
.  110;  Mérigniiai;,  op,  et’/.,  n,  127  et  129.  —  V.  aussi  Mourlon,  'i'yansvr,,  ii.  995, 
(*)  Limoger,  3  juin  1854  cl  sur  pourvoi  lletj.,  4  juin  18^,  iJ.,  55.  1.  389,  S.,  55. 
.  743, 
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l’obligation  cojitracléo  parle  mari,  [)oiirvu  <|u’ellc  ait  eu  con- 
naissance  des  clauses  du  contrat  au<|uel  elle  adhère  et  dont 
clic  garantit  l’c.vccution,  et  que  sr»u  intiU'ventiou  implique  une 
telle  intention 

1063,  Mais  il  eiï  serait  autrement,  si  la  femme  s’ohüg'eait 

cf>i> jointt'imml  et  solidairement  envers  un  créaneiei’  ehirog'i*a- 

* 

pilaire  du  mai'i.  Il  n'est  pas  certain,  dans  cette  liypollièse,  que 
la  femmi’  ait  entendu  lauioiuau’  au  profit  tlu  prêteur  à  son 
hvpothètjiie  légale  :  ce  <jui  éijuivaiit,  comme  on  le  verra, 
à  le  subroger;  elb*  a  pu  vouloir  seulement  s’obliger  envers 
lui,  el,  dans  le  doute,  la  renonciation  ne  saurait  être  ad¬ 
mise.  heiumtinfio  rst  strif^ti'^simæ  in(erp)'(*tntiont>i,  tjuel  sera 
d<mc  alors  le  droit  du  prêteur  contre  la  femme?  Il  pourra 
la  poursuivre  sur  tous  ses  Idens  pour  obtenir  son  paie¬ 
ment;  il  pourra  même,  du  chef  de  la  femme  et  en  vertu  de 
l’art,  lltiti,  exeicei*  riiypotlièijué  légale  de  cçlle-ci,  mais 
lion  s’iui  faire  attribuer  le  pimlit  à  l'exclusion  des  autres 
créanciers  de  la  femme;  il  devra  subir  leur  concours  (arg,  art. 
2693).  Ce  crêaticicr  est  dans  la  situation  de  tous  ceux  (jiii  ont 
suivi  la  foi  île  leur  débiteur.  11  est  exjiosc  à  voir  la  femme 
céder  sou  Inqiothêque  légale  à  uii  tim-s.  Après  qiiebjiics  hési¬ 
tations,  la  jurisprudence  parait  lixée  en  ce  sens.  A  [)lus  forte 
raison  en  est-il  de  même  loi'sijue  la  femme  s’est  Inirnée  î\  cau¬ 
tionner  l’obligatHm  chirograipliaire  de  son  inai*i  {').  Si,  ulté- 
rienremeiit  [lonrsiiivie  par  le  créancier,  elle  était  condamnée 


?)  Cpi*.  Môrigiihac,  op.  cîV,,  n.  121*,  !]ui  admi'l  toujours  la  subi'Offdtwn.  —  Cpr. 
aiiïsi  Bertauld,  Hubi'of).  <>  Vhyp.  léy.,  n,  72;  Troplonfî,  II,  n.  (K)-î.  <jui  refusent 
d'îuhneLtrc  la  subroj^ation. 

(®)(î renier,  I,  n.  254  ;  liront! lion.  ,  ii.  ‘illgi  ;  Biiranton,  XII,  n.  1 43 et  IX, 

II,  273;  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n.  20;  Tropluiig;,  II,  n.  t’)03;  lierlaubl,  op.  cit.,  n. 
(ÎU;  Pont,  I,n.  46'i;  lîauthier,  bS'i  s. ;  Verdier,  77Y(/iAt*r.,  II,  n.  lîdS  bis; 

l'iiindin,  'fninscr.,  II,  n,  153Ü;  l^arombière,  Oe-v  oi/P/,, sur  l’arl.  1230,  ii.53;Mass6 
et  Vertjê  sur  Zacliaria?,  V,  p.  It4ü,  §  7yi>,  noie  23  :  Aubry  et  Bail,  III,  p.  404,  §  288 
bis;  Cotriietde  Santerre,  iX,  ii.  81  bis,  XX;  Tlié^ard,  n.  llO;  .Méri^nhac,  op.  cil.. 
n,  125,  —  Nancy,  24  janr.  1825, o’.,  v»  l'riv.  cl  byp.,  0.089,  S.,  35.  2.  84,  —  l’aris, 
2Jiinv.  183ti,  ./.  G.,  eod.  vo,  n.  %!,  B,,  3C.  2.  I  W.  —  Caen,  15  juiîl.  1840,  J,  G., 
eod,  vo,  n.  901,  S..  40,  2.  322.  —  Urléans,  21  luai  1818,  U.,  iS.  2.  185,  S.,  5().  2. 
143.  —  Paris.  8  avril  1831  non  1853,.  L).,  31.  2.  212.  —  Urléans,  12  juill.  1834,  B., 
51.  2.  501.—  Civ.  cass.,  14  inars  1805,  D..  03.  1.  129,  H.,  03.  1,  209.  —  Amiens, 
20  mai  1874, 1).,  70.  2.  13).  —  V.  en  sens  contraire  Beq.,  17  avril  1827,./.  G.,  v» 
l'rîc.  el  hyp.,  n.  %I,  S.,  28,  1,  94,  —  Bourges,  4  mars  1831,  S,,  32.  2.  31. 


inTOTIIhyiE  LÉfiALK  DE'  LA  FE>1ME  MAHIÉr: 

par  justice,  le  jugement  emporterait  une  liypotlnupie  judi¬ 
ciaire,  mais  il  iropèrerait  pas  suhrogation  à,  riiypollièque  lé¬ 
gale.  I.e  consentement  de  la  remme  est  indispensable  pour 
cette  subrogation  {‘). 

Cependant  le  jugement  qui  validerait  une  saisic-arrèt  pra- 
ti(juéc  par  un  créancier  de  la  femme  sur  les  créances  de 
celle-ci  conti  e  son  mari,  en  l’appropriant  de  ces  créances,  lui 
conférerait  le  droit  de  se  prévaloir  de  rhypotlièqiie  légale 
qui  en  est  la  garantie  (*).  Iicmarquons  seulement  qu’il  ne 
s  agit  pas  ici  d’une  vérila]>lc  subrogation  à  rbypotlièque  lé¬ 
gale,  t’  est  [)lutot  la  créance  même  de  la  femme  qui  se  trouve 
transmise  au  créancier  saisissant. 

1064.  I.,a  jurisprudence  a  décidé,  conformément  aux  don¬ 
nées  de  la  pralîtjue  et  é  rinlentiou  des  parties,  que  la  renon¬ 
ciation  consentie  au  profit  d‘un  créancier  du  mari  iinplnpiait 
une  v'éritable  snlu'ogation  à  rbypo(liè<jne  légale.  Kllc  ii'esl 
pas  seulement  ahdkalwe  ou  di'sihVf‘stilîf'f‘  (^},  elle  est  encore 
translatlrf  ou  .  fin  d’autres  termes,  la  feinme  qui 

renonce  à  son  hypothèque  legale  au  profit  d’un  préteur  de 
deniers  ne  s’iulcrdit  pas  seulement  le  droit  d’exercer  son  hy¬ 
pothèque  légale  au  préjudice  de  ce  préteur,  elle  lui  eu  trans¬ 
met  le  bénéfice  tlans  la  mesure  de  sa  créance,  idle  le  su- 
l)ros'e.  Telle  a  certainement  été  la  commune  intention  des 


•'a 


Sj  É 


Kn  ellèt,  la  femme  n’a  pas  fait  une  simple  promesse  d’abs¬ 
tention;  elle  est  intervenue  pour  fournir  une  garantie  au 
préteur  ;  or -elle  ne  lui  fournit  une  garantie  eflicacc  qu’à  la 
condition  de  le  subroger.  Si  les  parties  ont  une  volonté  con¬ 
traire,  il  faut  qu’ elles  l’cxp riment. 

L'art,  y  de  la  loi  du  2;î  mars  18Ü5  a  confirmé  celte  iiiter- 
lirctatioa  en  mettant  la  cession  et  la  renonciation  sur  la  mémo 


Grenier,  î,  n.  Sâl;  Gaulliier,  Sahrof/..,  11,1385;  Poiil,  I,  n.  4Gli;  Bertauli!, 
Suttroff.  ù  i'fiyp.  iéf/.,  n.  70;  Aubry  et  llaii,  111,  p.  -iG5,  §  288  bis;  iMérisfiihac,  o/j. 
f<7.,  n.  126.  —  Paria,  2  jaiiv*.  IS^ÏG;  Gacn,  15  juHl.  l8iU;  Orléaiia,  2k  mai  1848; 
Paris,  8  avril  1851  ;  Orlôans,  12  juill.  1854  ;  Civ.  cass.,  14  mars  1865  cités  i  la  noie 
pi'écôdcntc.  —  Orléans,  y  juin  1874,  S.,  74  .  2.  302, 

(q  Mérigntiac,  o/).c(7.,  ii.  126. 

(’)  V.  cep.  en  ce  sens,  Proudlion,  Vsujr.,  V,  ti.  2339; Mourlon,  .Swéroÿ,,p,  605  s., 
cl  Tt'anscf,,  I,  n.  338. 
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DES  DRlVlLfcGES  ET  HYPOTHÈQUES 


ligne  et  en  les  assimilant  l’une  à  rautue.  On  peut  clirc  :  Ja 
renonciation  n’est  (jirunc  cession  mal  (jnalitiée  (‘). 

1065.  Coniine  la  cession,  cette  renonciation  peut  être  consen¬ 
tie  aiiprtdit  d’un  créancier  liypotliécairc  ou  d’un  créancier  ciii- 
rograjiliaire  du  mari.  Dans  le  premier  cas,  elle  éfjuivaut  à 
une  cession  de  riiypotliècjue  ou  ù  une  cession  d’antériorité, 
suivant  rintcnlion  dos  parties;  dans  le  second,  une  cession 
de  rijypollitMpie.  N  importe  <lo  faire  remanpier  ici  (pie  la  su¬ 
brogation  tacite  résultant  de  l’accession  de  la  femme  à  l’obli- 
gatiou  hypothécaire  contractée  par  le  mari  u’est  en  l'éalifé 
iju’une  cession  de  rang  ou  d’antériorité  sur  les  immenliles 
grevés  de  riiypothètjuc  du  créancier.  Limitée  quant  aux 
biens,  elle  ne  lui  confère  aucun  droit  personnel  et  dîi’ect  sur 
les  autres  immeubles  du  mari  grevés  de  l'bypothèipic  légale. 
II  ne  peut  alors  les  allciiidre  entre  les  mains  de  tiers  déten¬ 
teurs  (ju’en  qualité  de  créaiicicr  de  la  femme,  comme  c.xcr- 
c;aiit  les  droits  et  actions  de  sa  débitrice  (’J  (art.  Jlfifi). 


2.  Henonciiilio»  au  profit  d’un  acquéreur. 


1036.  Comme  la  reuonciatiou  au  profit  il  un  préteur  de 
deniers,  la  renonciation  de  la  femme  à  son  bypotlièque  au 
[trolit  de  l'acquéreur  d’uii  immeuble  du  mari  ou  de  la  coin- 
jnuiiauté,  peut  être  expresse  ou  tacite. 

La  rcmjiiciation  ex[)rcssc,  qui  résulte  d’une  déclaration  for¬ 
melle  mais  n’est  pas  subordonnée  à  l'emploi  d’c.\pressions 
sacramentelles,  peutétre  consentie  soit  dans  Lacté  même  d'alié¬ 
nation,  soit  dans  un  acte  postérieur.  Celle  solution,  basée  sui* 
les  principes  généi-aux,  est  formellement  consacrée  par  le 


(  îrçnier,  I,  n.  550;  Tryplong,  II,  n.tîUO  s.  ;  Uivicre  cl  lliiguct.  Ti'anscv.,  n.385 
s.  ;  (jaullitcr,  Subroÿ.,  u.  583;  Potil,  I,  ii.  476;  Ucrlauld,  ôp.  ciL,  n.  Ou  s.  ;  .\uljry 
et  iDiii,  UI,  p,  470,  S  2S8  bis,  te.vle  cl  iiulc  28;  TJiézarrl,  ti.  109;  Méritjnhac,  op. 
ciL,  U.  23  s, —  l’aris,  ie^juiu  1807;  Amiens,  17  mars  1823;  Heq.,  15  juin  1825; 
Nancy,  22  mai  1826;  Ueq,,  2  avril  1829,  J.  i!.,  v«  i’riv,  et  hpp,,  n,  9G7,  975,  989; 
Dcv.  et  Car.,  ColL  nouv..  11.  2.  251;  VII,  2,  182;  VlII.  l.  137;  VIII.  2.  23(7;  IX. 
1,  266.  —  Lyon,  7  avril  185'»,  S.,  5'»,  2.  577,  —  lleq.,  8  aonl  1854,  IJ.,  55.  1.  337, 


S.,  54.  1.  321. 

[-/  .Aubry  et  Utu,  III,  p.  465,  ^  2ii  bis;  .Mérignbac,  op.  cfC,  n.  118  s,,  128.  — 
lipr.  Ucneeh,  Xuufiss.  àppl.  mur  dr.  de  la  /'ewi/ne,  n,  10.  —  .Amiens,  il  nov.  iS5S, 
Ü.,  59.  2.  128,  a.,  59.  2.  316. 
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I*'’’  des  îiîiiiéiis  ajoutés  jiar  ]a  loi  tlu  l.‘î  révriei*  IS8‘J  à  l'aeL 
de  la  loi  du  ilî  unies  !8i)5, 

1067.  Lii  reuoiiciatioii  tacite  peut  résullei’  du  coucoues  de 
la  rcniiue  à  l’acte  d'aliéiialiou.  (le  coiicours  doit  s’élre  peo- 
duil  dans  des  conditions  telles  tpi’il  itnpliipic  iiécessaieemcut 
la  volonté  de  la  feuiiuc  de  reuoncer  à  sim  l»y[)oUiè(jue  lé,!;ale 
au  profit  de  rac([ucicur.  La  fjuestiou  de  savoir'  si  le  concours 
de  la  feiniue  à  racte  (raliénatioii  présenlait  ce  caractère  était , 
sous  rcuipire  du  code  civil  et  de  la  loi  du  23  mars  LS.WL  une 
pure  question  do  fait,  h  résoudre,  en  cas  de  contestation,  par 
le  jug-e  ('). 

1068.  Le  législateur  tle  I88St  a  pensé  sans  doute  (juc  la 
meilleure  loi  est  celle  ipii  laisse  le  moins  de  place  à  Larbi- 
trairc  du  jug*e.  Aussi  a-t-il  [irécisé  les  eoiiditions  dans  les¬ 
quelles  le  concours  de  la  l'enimc  à  l'acte  iLaliénatioii  (‘utraine 
sa  renonciation  à  son  hvpollièipie  légale. 

^  l  1  V.> 

Il  La  fait  d  ans  l'intérêt  de  ta  femme  [tour  prévenir  les 
erreurs  dont  elle  [tourrait  être  la  victime;  il  l'a  fait  dans 
l’intérêt  des  tiers  pour  qu'ils  puissent  s'assurer  facilcmcut 
par  eux-mcMnes  de  l'exisloncc  ou  de  l’cxliiiclion  de  l’hypo¬ 
thèque  légale.  Aussi  réuumération  t[uo  tlonne  la  loi  nouvelle 
doit-elle  étt‘c  consitléréc  comme  limitative.  Lu  dehors  des 
cas  pi'évLis  par  la  loi,  le  juge  ne  pourra  [tas  admettre  (|uc  le 
concours  de  la  l'emine  emporte  renonciation  à  l’iiypothèque 


L.  tt,  I).,  moil.  pi*/n.  sole.  XX,  G  ;  L.  158,  l'eytclis  17  . 

V,  Troplonp,  II,  n.  SW;  l^onl.  !.  n.  -S05:  Atihry  t-i  Han,  111,  p.  Ica,  §  '288  bis: 
Colmot  flo  Santerre,  I.X,  ri.  81  bis.  .XVIII  cl  XIX:  Mci’ifrnhac,  op.  rit,,  n.  lil; 
Millier,  A'/w/e  ÿwr  loi  ilu  }<i  [écrier  iSüt),  p,  l(i.  —  \'.  nulainmcnl  comirio 
applicaliutis  du  principe,  Ueip,  4  juin  1851,  S.,  55.  1.  7iy.  — Metz,  Kl  iliJccm- 
bre  1854,  D.,  50.  2.  2i-t,  S.,  55.  2.  108,  —  Civ.  icj.,  0  novembre  1855,  ]).,  55.  1. 
410,  S  ,  50,  1.  2^. —  l.hnog^es,  20  juin  [S5i  el  sur  pourvoi  lîcff.,  3fi  juin  187)0.  !>., 
57,  1.  03,  S.,  57.  L  200.  —  lleti,,  0  février  1850,  It.,  50,  1.  400,  S.,  00.  1.  CÎIT,  — 
Civ.  cass.,  26  août  1802.  M-,  02.  i.  311,  S,,  02.  1,  02U.  —  .Mifçers,  27  niai  iSOl,  M., 
01.  2,  lô'i.  —  .Agen.  I  l  mars  1800,  M.,  07.  2.  120,  S.,  07.  2.  55,  —  .\gen,  21  mai  s 
1800,  M-,  07.  2.  120.  —  Moiliers,  in  juillel  IBiiO  et  sur  pourvoi  Ilei[.,  12  fèv.  180, s, 
M.,  68.  1.  310,  S.,  08.  1.  380.  —  ,\lelz,  31  iléccmln’e  1807,  M.,  08.  2,  115,  S.,  60.  2. 
5.  —  Itijoii,  17  novembre  1870,  M.,  78.  2,  57,  S.,  77.  2.  201.  —  "rrib.  cîv.  la 
Flcclie,  26  août  1878,  D.,  80.  3.  131.  —  rtijoii,  4  auiil  iSm,  M.,  80.  2.  211.  S,,  80.  2. 
323. 
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Icgîile,  iiloi  s  niènio  (ju'il  ]ic  concc\  i-iiît  ;iuciiii  doule  sur  los 
iuleiitifuis  de  cellc-ei  (‘V 

Los  circonstances  aii.v(]iiclles  la  loi  altaclie  cet  cllcl  sont  au 
îioin!>i-c  <le  ti’ois.  11  tant  que  la  f'einîno  ait  stipulé  soit  cointne 
covcndercssc,  soit  eonime  parante  ou  caution  de  son  luarl 
(a).  du  texte  nouveau,  qui  devient  l’ai,  ode  l'ai’t.  Ode  la  loi 
de  l,a  rennne  qui  aurait  fait  toute  auli'C  stipulation 

ne  pourrait  èti‘e  consitléi'ée  connue  ayant  renoncé  laeitenicnt 
à  son  11 ypotlièijue  légale,  A  plus  forte  raison,  en  serait-il  de 
inéinc  de  la  feinine  qui  se  serait  Itornée  à  signer  l'acle  d’alie¬ 
nation  sans  rien  y  stipnler,  ou  ijui  se  serait  coiitenléed’apjirou- 
ver  la  vente  faite  ]>ai'  son  mari.  Le  contraire  a  souvent  été 
jugé  sous  Leinpire  de  la  législation  antérieure,  qui  protégeait 
moins  énergiquement  la  feninie. 

Hicii  (}uc  la  loi  parle  seulement  tle  la  femme  <|ui  s’esi 
portée  çow/n/e/v'.v.vc  et  <juc  le  texte  doive  ètia*  iulei'[)rété 
l'estiâclivenient,  il  sciulile  ditiieilc  de  ne  [las  refuser  le  droit 
d'exercer  riiypotliè(|nc  légale  au  [iréjudice  »le  Lautre  [lartic 
à  la  femme  (jui  a  liguré  coinnic  codouatricc  à  un  acte  coiite- 
iiaiit  constitution  de  dot.  ou  coécliaiig'isie  à  un  acte  d’échange 
coujoiiitemoiit  et  solidairement  avec  sou  mari.  Si  elle  irost 
pas  cove>n{f'ressey  elle  est  au  moins  tenue  de  roblîgalion  de 
g-aniiitie  (art,  1  i40,  loiT.  170ti),  et  cela  suffit  ]>oiir  juslifiei* 
cette  solution  (*).  Il  eu  serait  dr  même  si  elle  participait  dans 
les  mêmes  conditions  à  un  acte  [inr  lc([Uol  le  mari  ferait 
l'apport  d’un  iniinenblc  dans  une  société.  Elle  serait  encore 
gm  rail  te 

11  semble  bien  (lu'il  devrait  en  être  autrement  dans  le  cas 
où  la  femme  interviciidi'aît  a  un  acte  de  donation  consenti  pai* 
son  mari  comme  codouatricc  sans  contracter  aucune  oblîg’a- 
tion  en  qualité  de  garante  ou  <!c  caution.  Ccpcmlaiit,  il  ne 

(e  KscurlMiic,  (Is  lu  {.iitiiftipjildit'f  de  Iti  loi  du  f.i  févi'iei’ 

l/iS9,  ilarts  les  l^ois  nonvfUle^^,  p.  1  iU  et  siiiv.  ;  César-lil  ii,  Kludestiv  la  rennne. 

la  femme  mariée  ifOn  hyp-  léy.  au  profil  de  rucquéreur  d  imm.  du  mari, 
[>.  57  et  suiv.,  Thèse,  p.  l'ii  s.;  Iiidiei*,  Etude  sur  la  loi  du  /.?  février  p.  17; 

Tissicr,  Itev.  crîK,  1S60,  nouvelle  série,  XVîlî,  p.  ti4-î,  ii.  13. 

, î)  1 1 eij. ,  9  fé rier  1 859.  D . .  59,  1 .  ilW,  B.,  K  1 .  G  W . 

p)  (;pr.  Nancy,  10  aoiU  IB75,  J.  0.  Suppl.,  v»  Priv.  et  lnjp.,  n.  55G,  S.,  70.  2. 
2'i5- 
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fîlut  pas  oul)lier  que  le  donateur  doit  la  garantie  do  ses  faits 
personnels,  et  la  feinmo  <[iii  figLii*e  dans  l'aclc  ooininc  codo¬ 
natrice  avec  son  mari  n’a-t-clle  pas  la  volonté  de  se  porter 
garante  de  eelnî-ci?  Xe  laiit-il  jias  en  eonelure  que  la  femme 
ne  |>eiit  pas  exercer  son  hypothèque  légale  an  préjudice  du 
<ioi>alairc  qu'elle  a  déclaré  vouloir  gralilier  conjointement  et 
solidairement  avec  son  mari? 

1069.  Môme  dans  ces  hypothèses,  la  femme  ne  devra  pas 
nécessaireinent  èti’C  réjnitce  avoir  renoncé  à  son  hypothèque, 
legale,  La  loi  de  1880  n’est  pas  iiiqiéralive.  l’dle  décide  Lien 
que  la  rénonciation  à  rhypolhè(|uc  légale  ne  {)enl  résulter  du 
concours  de  la  leinmc  ipje  dans  cei'taines  circonstances,  mais 
elle  ne  porte  pas  (juc  la  renonciation  eu  résultera  fatalement. 
Elle  lixe  une  lîmiteaux  pouvoirs  du  juge,  maisdans  ces  îtornes 
elle  lui  laisse  sa  liberté  d’appréciatiou.  Il  poiii’ra donc  refuser 
«le  voir  dans  la  participatimi  de  la  femme,  même  dans  ces 
circonstances,  une  renonciation  (^).  A  plus  forte  raison,  la 
femme  aurait-elle  la  faculté  de  réserver  expressément  son 
hypothèque  légale.  La  renonciation  tacite  repose  sur  une 
présomption  d’inlention  ;  elle  ii’a  plus  tic  place,  lorsipic  la 
volonté  de  la  partie  est  expressément  manifestée  (M. 

1070.  En  parlant  de  la  renonciation  tacite  la  loi  n’a  prévu 
<juc  le  cas  où  clic  se  [H‘oduil  au  moment  même  de  l’aliéna¬ 
tion,  haut-il  en  conclure  (juc,  à  la  difréi*eiicc  de  la  renoncia¬ 
tion  expresse,  elle  ne  peut  pas  résulfei*  d'acles  ou  tie  faits 
postérieurs?  (Jn  pourrait  être  tenté  de  le  croiic;  mais  nous 
cherchons  en  vain  un  fondement  rationnel  ou  juridique  à  cette 
ditférence,  Pourquoi  la  fcinnie  <jui  se  porte  après  coup  cau¬ 
tion  de  l’aliénatioii  consentie  par  le  mari  ou  qui  coni racle 
dans  les  mômes  couditioiis  une  obligation  de  garanfie,  ne 
serait-elle  pas  réjmléo  avoir  renoncé  à  son  liypolbèquc  lég’ale? 
Elle  se  Irouve  bien  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi. 
I.es  tribunaux  sont  autorisés  à  déduii*e  «le  ces  circonstances 
une  renonciation  ù  l'hypothèque  légale,  pourvu  f[uc  les  for¬ 
malités  pi’escrilcs  aient  été  i‘ein[dies.  Le  dcrnici'  alinéa  de 


fq  iJiflicr,  op,  cil.,  p,  17. 

pj  V.  en  cc  sens  César-Iini,  op.  cil.,  p.  Oi  s.;  Thèse,  p.  l'iU  s. 
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l’art,  1)  tic  la  lui  tic  IS-'i;»  ctunplcté  [>ar  loi  du  13  février  I881> 
corrobore  cette  intcr[)rétatioi».  Il  porte  que  le  concours  ou  le 
coiiseiilcniciit  donné  [>ar  la  l’einnie  à  Tacte  ultérieur  de  tjuif- 
tancc  totale  on  partielle  du  [U'ix  emporte,  à  due  concurrence, 
subrogation  à  riiy[)otbè(|ue  légale  sui‘  rîinmeulilc  vendu,  au 
proiit  de  racquéreiir  vis-à-vis  dos  créanciers  hypothécaires 
postérieurs  en  rang,  (le  texte  prévoit  un  cas  de  subrogation 
tacite  et,  dans  sa  généralité,  il  s’ap^dîqiie  aussi  ]>ien  lortjuc  la 
lémine  concourt  à  la  (piittaïice  sans  avoir  préalablement  [>ai*- 
ticîpc  à  l'acte  d'aliénation,  que  lorstju’clle  a  égalenicid  tiguré* 
à  CCS  deux  actes.  11  pi’onve,  ]jai‘  conséquent,  tjnc  la  renoncia¬ 
tion  tacite  i»eul  résulter  «run  acte  distinct  de  l'acte  traliénaliou 
cl  postérieur  (‘). 

Le  consentement  de  la  rcmine  à  Tacle  portant  quittance 
totale  ou  partielle  ilu  prix  peut  doue  être  iiilerprélé  parles 
tribunaux  coiuitic  im[>Jiquant,  de  la  part  «le  la  femme,  nue 
i)blig’atioii  de  garaulie  «m  uu  cautîotinemciit  et  emportant  re- 
noucialion  à  soti  liypoliu'spic  légale.  Si  la  ([uittaiice  est  totale, 
clic  abdiiiuera  ainsi  .sou  Ijypotliéipic  c'est-à-dire  le  droit  de 
suite  cl  le  droit  de  préférence  «pli  y  étaient  attachés;  si  le 
[laicinent  n’est  «pic  pai'tiel,  elle  pertlra  seulement  le  di'oil  de 
suite  et  coiistjrvera  son  droit  de  préféroiicc  sur  la  fraction  du 
prix  «(ui  restera  duc. 

1071.  Mais  cette  renonciation  est  intimement  liée  à  l'acte 
d’aliénation, à  la  vente  par  excnqiie.donl  elle  est  l'accessoire. 
Née par  elle  ou  avec  clle.elh'  serait  rélroaclivemeut  anéantie, 
si  la  vente  était  résolue.  i)c  ce  principe,  la  cour  de  cassation  a 
fait  une  application  <jui  est  loin  de  salislaîre  l'écpiilé.  Elle  a 
décidé  (pie  la  femme  rec««uvre  alors  rexereice  ilc  tons  ses 
droits  et  doit  être  collotpiée  sur  h;  prix  de  rimmeul>le  par 
préférence  à  racheteur  créaiicici-  de  la  restitution  du  prix  ima 
scuieineiit  lors«[uc  la  résolution  estprononece  contre  lui,  mais 
encore  lorstpi’ellc  a  été  admise  à  son  profit  (*;,  Il  nous  est 
l)ieu  difficile  d'accueillir  celle  solulion.  Ee  vendeur  n’a  pas 
excculé  ses  eiigSgemenls;  l'aclndeur  fait  prononcer  la  réso- 

^«)  V.  en  cc  sens  W'iiblo,  Ti\  des  reiîonc.jwr  la  femme  à  son  hyp.  lég.au  profil 
du  liers  acquéreur,  Ji. 

1^)  Ue(i  ,  13  juillet  1871,  !>.,  7lj.  1.  151,  S.,  ~>ô.  1.  liü. 
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liilion;  elle  nVst  iulmiso  pur  la  Jiistico  ()ue  sons  rol>ligatiou 
|)<tr  le  vendeur  de  restituer  notinnnient  raclieicur  le  prix 
payé  pur  celui-ci.  Coiiinieiit  la  fciunie  peut-elle  retirer  un 
profit  de  cette  résolution,  sans  (jue  l’aclieteur  ait  été  coniplè- 
teiuent  désintéressé?  On  dit  (pie  la  vente  est  résolue,  que  rini- 
ineuldc  vendu  est  censé  n'ètrc  jamais  sorti  du  j)atrimoinc  du 
mari,  que  l’iiypotlnkpie  légale  de  la  femme  n'a  jamais  cessé 
de  le  grever,  que  sa  renonciation  doit  être  tenue  pour  non- 
avenue.  Est-ce  ))icn  exact? t..a  résolutionn  a  pas  été  prononcée 
purement  et  sim[)lement  par  Injustice  ;  elle  a  été  sulmrdonncc 
à  cette  obligation,  on  pourrait  peut-être  dire  cï  cette  condition 
que  les  [>arties  seraient  remises  au  même  et  seml)lahle  état 
(pi’avaiit  le  contrat.  Tant  (pie  cette  oliligalion  n'est  pas  rem¬ 
plie,  nul  ne  peut  se  prévaloir  de  la  résolution  et  de’ ses  con¬ 
séquences.  Sans  doute  la  vente  est  résolue  endroit,  et  racbe- 
teur  devenu  ercancicr  jouit  d’un  droit  de  rétention.  Sans  doute 
ce  dr((it  de  rétention  ne  peut  pas  être  opposé  aux  créanciers 
hypothécaires  antérieurs.  Mais  il  faut  pour  cela  (pie  ITiypo- 
tlnapie  ne  doive  juis  sa  naissance  ou  mieux  sa  restauration  à 
la  résolution  el!e-iuéme.  Sinon,  elle  ne  peut  revivre  (ju’après 
raccomplissement  des  oliügalions  liées  de  la  résolution  et  à 
rexéciition  dcs(]uelles  celle-ci  est  suboi'donnéc.  l’eu  importe 
<lonc  (pie  la  résidution  soit  })rononcée  au  prolit  de  racbeteur 
ou  contre  lui;  dans  l’tuie  et  rantre  hypothèse  la  solution  doit 
être  la  mcmc(’). 

1072.  En  vertu  des  principes  généraux,  la  renonciation 
par  la  femme  à  son  hypothèque  légale  s’interpridc  d’une 
mani(''re  restrictive.  Faite  au  profit  du  tiers  acijiiéreiir  d'un 
iinmeulde  projire  du  mari  ou  d’un  compH'd  de  communauté, 
elle  n’a  pour  Imt  «pic  de  le  mctti’c  h  l’abri  de  tout  danger 
d’éviction  de  et;  chef.  Il  eu  résulte  d’alrord  que  l’circt  de  la 
renonciation  doit  èti'o  limité  à  rimmeuhle,  oltjet  de  la  con¬ 
vention,  et  d'autre  part  (pie,  prolîtant  seulement  à  l’ac- 
quércur,  elle  ne  peut  jias  être  iiivoipiéo  par  les  créanciers 
du  mari,  et  (jue,  en  coiiséipience,  elle  alfraiichit  seulement 


é'  Kn  ce  sens  Lahhé,  ,Yo/e  dans  S.,  loc.  ci/,,  et  la  noie  de  D.,  loc,  cif.  —  Gpr. 
Giv.  cass.,  31  mars  1831,  D.,  31.  L  (>5,  S.,  51.  1.  :: 
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rininieuljlc  de  révciitiialilf''  d'une  surenelière.  au  niuiiis  dans 
le  cas  où  il  ii'oxislc  [)as  ilc  créanciei’s  liypolliùcaires  posté¬ 
rieurs.  Par  cousétjiieiit,  la  renonciation  a  des  résultats  ana¬ 
logues  à  eeu-v  (|u'ciigeii(lro  la  purii'e;  le  droit  de  suite  ne  peut 
plus  être  exercé;  mais  le  ilroit  do  préféreiiee  eonlimie  de  sub¬ 
sister  sur  le  prix  dû  par  raclicteur.  Cette  inleiprétatiou  fait 
produire  à  la  clause  les  ctlcts  <|ue  les  parties  avaient  en  vue 
tiette  règle  a  d'ailleurs  été  rorincllcineiil  consacrée  j)ar  la  toi 
du  1:î  fév  ricj*  1889,  «pii  a  complété  les  dispositions  de  l'art,  9 
de  la  loi  du  mars  18d5. 


C,  Itn  quelieK  foymea  doit  ÿtre  faite,  la  ceuion  ou  la  renonciatiou . 

1073.  Uenuir([uons  tout  d  abord  <]ue  la  validité  des  subro¬ 
gations  ou  renonciations  à  rbypotliè(pie  légale  n’est  itas  subor¬ 
donnée  ;'i  racc«nuplissenieiit  des  IVirmalilé» édictées  [>ar  lesail. 
:21  iî  et  21  id  [)Our  la  réduction  de  cette  hypothèque.  L'opinion 
cou  traitée  a  J>ien  été  soutenue  à  rorigine,  mais  elle  est  main¬ 
tenant  à  ])eu  jirès  abandonnée.  Ces  deux  opérations  ditrèrent 
proi'ondément  ;  et  en  rabsencc  d'une  disposition  [trohibitivc 
de  la  loi,  îl  hint  reconnaître  à  la  fetnme  la  faculté  de  dispo- 
sci‘ de  son  liytmthèipie  co^nme  de  tous  les  antres  biens  faisant 
partie  de  son  patrimoine,  sans  avoir  besoin  de  remplir  des 
formalités  prescrites  seulement  pour  une  antre  liy[)othèse  (*), 


'  I  Pûiil,  I,  n.  48")  ;  .Vubry  et  lian,  III,  p,  4(ii,  §  288  //ô-.  —  Civ.  cass,,  1  i  jïiiiv, 
1817,  J.  0.,  vo  Vriü.  et  ii.  1W8.  ÎS-,  17. 1. 1  iG.  —  Ainicivs.  19  déceiiiln’e  181G, 
1).,  47.  2.  97,  S.,  47.  2.  193.  —  Lyon,  Ib  mai  1847,  S.. 48.  2.  2-îi),  —  }ïe<|.,  2!  fevrier 
1849,  D.,  49.  1.  157,  S.,  49.  1.  (443.  —  .\niiens,  IG  fé).  1851,  D..  51,  2.  148,  b.,  54, 
2.  2G0  et  sur  pourvoi,  Civ.  rcj.,  G  nov.  1855,  I).,  55.  1.  440,  b-,  5G.  L  23.5,  ^  .\ii- 
gers,  IG  fév.  18G4,  1  1.,  G4,  2.  152.  —  Asea,  14  mars  lS(jG,  f>.,  G7.  2.  129,  S.,  G7.  2, 
55.  —  Agen,  21  mars  18ÜG,  1).,  G".  2.  129.  —  l’arîs,  lU  février  1873,  IJ.,  74.  2. 133, 


S.,  75.  1,  145  ,süus  cas.saUoo  ,  —  iJiJon,  17  et  19  iiovembie  18 jG,  IJ.,  78.  2.  oi,  S., 
77.  2.  2GI.  —  Cpr.  Amiens,  3  mars  1853,  J),,  54.5.  427.  — Metz,  31  dccembre  !8G7, 
D.,  G8.  2,  145.  y.,  G9.  2.5. 

P)  'rroploiig,  II,  II.  G43  hh;  Dtiranlon,  .\.V,  n.  72;  Pont,  I,  ».  451  el  543;  .\ui)r'y 
el  Hall,  !1I,  p,  240,  §  2G4  ier;  Thézard,  n.  lÜ2;Colmet  dc  banierre,  I.X,  n.  115  hh\ 
IV;  Mériguhac,  op.  cil.,  n.  10.  —  Civ.  cass.,  12  février  1811,./.  C.,  v»  /'rie.  et  !njp., 
11.  2087,  S.,  11.  1.  157.  — .Metz,  13  juil,  1820,./.  (L.  eud.  va.  n.  978,  b.,  21.  2.  176.  — 
Het].,  9  janvier  1822,  J.  cod.  v»,  n.  979,  b.,  23.  1.  148.  —  Civ.  rej.,  28  juillel 
1823,  J.  G.,  eod.  va,  n.  978,  S.,  23.  1.414.  —  Xauey,  24  janv.  1825, G.,  eud,  v», 
11.  989,  S..  35.  2.  84,  —  Lyon,  13  avril  1832,  b..  32.  2.  492.  —  Paris,  28  auùl  1844. 
J.  G.,  eud.  vo,  n.  981,  b.,  44.  2.  540.  —  Douai,  2Ü  tuars  1851,  D.,  52.  2.  137,  b-,  51. 
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Il  en  est  ainsi  non  scnleincnt  lorsque  la  subroüalion  a  lien 
an  profit  d'un  créancier  du  mari,  niais  encore  lorsqu'elle  se 
présente  sons  la  foiane  d'une  renoiicialiou  au  profit  d'un  tiers 
acquéreur  et  (piVdlc  intervienl  soit  au  moment  de  i’aliénatîon 
soit  par  un  acte  postérieur,  soit  sous  la  i'oriue  d’une  ratification 
de  la  vente  émanée  du  mari  (‘j  soit  sous  la  foi'me  d'une  tnain- 
levée  donnée  par  la  femme (®).  Ces  solutions  ne  nous  paraissent 
plus  pouvoir  être  contestées  depuis  les  lois  du  ii.’î  murs  18")"» 
et  du  i:î  février  1889. 

Cependant  si  ro[)ération  avait  eu  lieu  non  jms  eu  faveur 
d'uu  tiers  mais  innijucmeut  en  faveur  du  mari  seul,  si  elle 
avait  j)onr  seul  )>ut  de  réduire  an  profit  de  ci'  dernier  l’inqio- 
tlièipic  légale,  elle  devrait  éli’G  annulée  poui‘  inolisei'vation 
des  formalités  |)rescritcs  jiar  les  art.  :il  il  et  21  io  (“). 

Il  nous  faut  donc  étndîei*  les  Idi'malH^^ï^àJ’olisei'valion  des¬ 
quelles  sont  siiljordonnées  la  validité  «d  rtd'ficîicilé  de  la 
subrogation  ou  de  la  renonciation  à  l'bypolliè<{ne  légale, 
l’onr  pins  de  clarté  nous  dislingncrons  suivant  (juo  ces  con¬ 
ventions  interviennent  en  faveur  d’un  créancier  on  au  protit 
tl'un  acijuércur. 


1.  y^itbvofiulioïi^  cession  ou  renonciafi<fn  en  fnvenr  d^tni  ceéanciec 

1074. Comme  nous  l'avons  dit,  le  code  n'assiijettissait  la  va¬ 
lidité  et  refficacilé  île  ecs  cessitms  ou  renoneiations  à  aucune 
comlilion  de  foriiK'  onde  judilicité.  thi  suivait  les  règles  de 
droit  cotnniiin  en  inatière  dt'  transmission  de  droits  réels.  Ces 
conventions  pouvaient  cire  eonstalées  [lar  acte  sous  seing 
pi’ivé.  l/ordre  de  [)réféi‘encc  (*ntre  les  subrogés  successifs  se 
déterminait  [)ar  la  date  des  sulirogalions  (*), 


t,  'iSl .  —  Melz,  t-î  liée.  Is5i,  (  L,  ôIk  2.  2Vî.  .s..  55.  2. 1U‘^.  —  Chninhéry,  U)  novemltre 
1877, ii,  Sw/i/i/,,  vocl.  v**.  II.  r>17.  S.,  78.  2.  5, 

(U  l.yon,  21.iléceni!>rc  18 iO, ./.  O.,  v'»  Vriv,  et  hf/i».,  n,  lUS,  S,,  U.  2.  208. 

(*,  Trih.  clv.  lie  NaiiU's.  17  jiiil.  1871.  0.  ^upp.,  v*  i'nv.  et  n.  51>I,  S., 

72.  2.  20. 

Civ.  cass.,  20  avril  iSGi,  1).,  Oi,  î.  IKI,  S,,  fil.  1.  890  cl  sur  renvoi,  MoiiL- 
pcllier,  80  iioveinlire  I80i,  I)  ,  05.  2.  210.  S.,  05.  2.  1  i8.  —  V,  cep.  en  sens  con- 
Irairc,  Naiiry,  i  mai  1880,  sous  «liv.  cass.,  11  mai  1890,  1).,  91.  1.85.  Maî.s  cel 
arrêt  a  élc  cassé  poiir  iléfant  tle  mol  ils. 

Pont,  l.n.  500;  .\ubry  et  llaii,  lll,  p,  ■4G5,  S  288  ùùs.  —  Naiiey,  25  juin  1825, 
J.  G.,  vo  /O'ir.  et  ii.  989,  S.,  85.  2.  85.  —  Civ.  rej..  21  jaiivier  1888,  J.  fî.. 
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jnrisj)i“U£lei)c<’,  i[iii  a  rrmtiiiui' iK*  j’écâr  les  siiliro^n- 
tioiis  aiiléeienres  au  I jaiiviei'  (*),  ju-éseiiiait  les  [iliis 

graves  iiiconvénieuts-  El  h'  i’xposail  la  femme  à  j)er(lre  ses 
droits  eu  A'eHii  tl'uu  acte  dont  souvent  elle  ne  Cfunprenait  pas 
toute  la  gravité.  Elle  ne  fournissait  [las  aux  tim's  le  inoveii 
de  traiter  (‘ii  pleine  séeurdé  et  en  parfaite  connaissance  de 
cause. 

L'art,  t)  de  la  loi  du  23  mars  LSo")  a  prévenu  le  j»remier  de 
ces  dangers  en  (‘xigeant  <]ue  la  sufjrogaf ion  à  riiypf>tliè<pie 
légale  lut  constatée  par  un  acte  aut!ien(i(pie. 

1075.  La  nécessité  d’un  acte  authenlitjue  ne  sVxpliipie  pas 
seulement  par  l’intérêt  de.s  tiers,  comme  on  l  a  prétendu  f*). 
mais  encore  par  la  volonté  dn  législateur  de  pi’otéger  la  femme 
contre  sa  pi*opre  faiblesse.  Sans  doute,  comme  La  dit  iM.  Suin 
dans  l'exposé  des  inotifs,  «  l’acte  do  subrogation  doit  cire 
>»  autbeutitjne.  puisqu’il  doit  servir  de  première  base  à  une 
»  inseriptirm  qui  ne  |)cut  se  fonder  que  sni*  un  acte  solennel  ». 
Mais  la  généï’alité  des  termes  de  Lart.  ît.  (pii  ne  parle  des  tiers 
(pi’à  propos  d(*  la  piildicité,  nous  prouve  (pu*  rexigence  abso¬ 
lue  d'un  acte  autlioidi(pic  se  justitio  j»ar  d'autres  considéra¬ 
tions,  et  c(.dtes-ci  lu*  p('in'enf  être  tirées  (pie  de  l'intérêt  de  la 
femme.  l’’n  ('Itét  il  ('st  à  craindia:  (jue  le  mari  n'almse  de 
l’inexpérience  de  celli'-ci,  de  la  conliance  (pi’il  lui  ins[)ire, 
d('  l’autorité  d(nil  il  est  investi,  pour  lui  faire  signer  d(’S 
actes  (ju'eîle  ne  lit  pas  peut-iMre,  (pi'elle  no  comjirend  ]>as 
toujours.  La  jU'csiMice  d’un  oftitm^r  [ml die  (*st  nue  garantie 
contre  la  viideiice;  (‘lie  donne  la  certilude  (pie  1  acte  sera  lu 
aux  [larties  avant  la  signalnrc;  enlin  elle  [dace  aupi-ès  delà 


cojI.  V",  II.  '.iSf),  s.,  *Î8.  1.  ‘JT.  —  Uûi'dcaiix,  lU  ovril  IS'i.').  !>.,  iT.  2.  10G.  —  Prwîs, 
IS  iiini-s  IS'jS.  I).,  4S.  2.  GX.  S.,  'iS,  2.  3(7,—  Uai  h.  ;{ojtiin  IS33.  D..  S.»  2.  35(1.— 
Ue(],.  13  novernhre  IS'îi,  )>.,  r>r>.  l.  113,  i?.,  35.  1.  103.  —  .Mflz,  janvier  1S5G,  S., 
50.  2.  3l»5. 

,\ri.  Il,  [„  23  Jiiars  1S55.  —  KJiiiulii).  Ti  fotct'.y  11,  n.  1515:  Veriliei*.  Traurr., 
Il,  n.  Tes  et  723:  .Xnhi'V  cl  iïait.  III,  p,  iG5,  §  2Sf>  />'•>',  texte  et  noie  IG.  —  div.  rej., 
y  mai  1S61I.  !>..  GO.  1.  217,  S.,  (30.  I.  GUÎ.  —  Civ,  rej.,  3  jiiill.  IStïf3.  IK.  GG.  l.  2U1, 
S.,  GG.  1.  345. 

lUviôi’L*  ot  llnjriicl,  .sw/r  la  0‘«h.s'<7'.,  n.  I‘*lancJiii,  î raa-w/',,  II, 

II.  1557  ;  Hressollcs,  lùip,  des  rèfjlcs  de  tù’.  cu',  /ésalfauf  de  la  loi  du  2.2  mars 
n.  loi;  Pont,  JI,  tu  TDS, 
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femme  ini  conseil  <lésin(én’ssé,  dont  les  avis  1  éclnîi'cronl  (M. 

C’est  pourquoi,  nous  appliquerons  ici  la  meme  rè^le  tpie 
pour  les  constitutions  {riiypothèques  conventionnriles.  Si  la 
femme  se  fait  roprésciitci’  2)ar  un  niaudalairo,  celui-ci  devra 
être  porteur  d'une  procuration  autlieiifique  {-). 

1076.  Cour  le  même  motif,  nous  déci<lerons  que  cette  con¬ 
dition  doit  être  remplie  <lans  tous  les  cas.  sous  cpickpie  forme 
que  se  présente  ta  sui)ro£îalion  à  riiypotlièque  légale,  cession 
ou  rcnouciatioii,  cession  de  l'iiypotlieque  légale,  cession  d’an- 
tériorile,  renonciation  expi'esse  ou  tacite  au  |>rolit  d’un  créan¬ 
cier  du  mari.  La  loi  est  générale;  elle  n'autoi'ise  aucune  dis¬ 
tinction  ;  le  danger  est  le  même;  les  précautions  doivent  être 
identi<jues. 

I.a  rédaction  d'un  acte  autheiitiqnc  serait  indispensalile 
dans  le  cas  on  la  femme  ani'ait  déclaré  céder  ses  droits  et  re¬ 
prises.  Les  formes  de  l'art.  ItitK)  ne  siiftiraîent  pas.  Xotis  no 
saurions  nous  contenter  d’un  acte  sous  seing  [trivé  acctunpa- 
giié  d'une  îKdllication  extra-judicinirc  ou  d’une  acceptation 
par  acte  authentique.  L'ohservalion  de  cet  article  dounci’aif 
satisfaction  à  la  loi,  s'il  s'agissait  d'une  A’éritalile  cession- 
transport.  Mais,  nous  l'avons  déjà  vu  {'^),  ce  n'est  |ias  en  réa¬ 
lité  sa  créance  ti!y|)othécaire  qm;  la  femme  a  l  iiitontion  de 
transmeltrc  au  cessiomiaire.  (l'est  une  garantie  (|n’elle  entend 
lui  procurer;  la  convenliou  n'est  en  réalité,  quoique  sous 
une  a[q)arencc  <lill'érente,  qu'une  siduatgation  à  riiypolhèjjue 
legale.  Il  est  donc  logique  <le  la  soumettre  à  l'art.  U  <le  la  loi 
du  mars  I85o,  Autrement  il  serait  ti’op  facile  d'élmler  ces 
dispositions  profectiâccs 

1077.  l'ài  serait-il  de  même  si  l’acte  pi’ésentait  tous  les  ca- 

•  Venlier,  Tmnscr.,  ii.  GTÙ  el  Jrs  ailleurs  cilés  infra,  ii.  10S2  et  1087  a  jiropos 
i\u  CîirRctèrc  ûq  la  nullité* 

Tt\  ilescontt\  rehtflfs  à  rht/p.  léf/.  de  la  femme  marié,  n,  H*  — 
Itef]*,  2i  mai  1880,  ]>.,  87.  L  222,  S.,  80.  1.  217. 

V.  j^aprUj  n.  1058, 

Troplüiig,  TratiSi  t\^  n,  8111  h  330;  Mtnirloti,  E,v.  et  il.,  n,  ül  Tran&rr., 
VK  1104  ;  l'ianclin,  Tramer.,  Il,  n*  1555  et  1550;  Vortîier,  Traaser.,  Ih  ii.  073;  l’ont, 
I,  n.  401);  Berliiukl,  ojk  cîL,  n.  Auhry  et  Hau,  II!»  ]).  408,  %  288  bia,  texte  et 
noie  2ü;  37iézard,  ii,  112,  ^ —  (  ]pr,  Toulouse,  2i  fév.  18^2,  J.  ^7.  Sappl.,  v<>  I*riiK  el 
Aÿ/ï.,  U.  5.TÎ.  —  V,  en  sens  contraire  UiMicre  cl  Muguet,  tjaest.iair  la  iranscr^^ 
n.  393  s» 
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ractf‘res  d  une  ^'érilîiblc  cession  de  crcaiicc  et  si  l'intention  des 
parties  était  Incii  d'opérer  un  liansport?  Il  est  diflicile  di*  lui 
donner  cette  interprétation  s'il  intervient  pendant  la  durée  du 
mariage,  parce  que  la  convention  a  seulement  [mur  hui  th* 
mettre  le  cessionnaire  à  l'ahri  de  l'excrcicc  de  riiypoltièque 
légale  et  parce  <{ue  l’intention  des  parties  n'a  pas  élé  de  trans¬ 
mettre  une  créance,  dont  il  est  impossdde  d'ajqirécier  a  et  ne  l- 
lement  les  éléments.  (Cependant  la  (juestion  peut  se  présenter-, 
au  moins  datjs  le  cas  où  la  iémme,ajn‘ès  avoii*  rcaioticé  à  sou 
hypofljèrpic  légale  au  ju-otit  de‘  rac«|iiérein’ d'un  imnieidjlo  du 
mari,  veut  disposer  en  faveui*  d’im  tiers  du  droit  de  préfé¬ 
rence  (jiii  a  survéen  à  rcxtinction  du  droit  de  suite.  Nous  re¬ 
trouverons  cette  dirticnlté  en  commentant  la  loi  du  lîî  février 
1880.  Pour  le  moment,  nous  nous  plarons  a[)rès  la  dissolu¬ 
tion  dn  mariage,  ha  créance  des  reprises  se  trouve  fixée  dans 
ses  éléments;  elle  n'altcnd  plus  (|ue  la  li4iuidalion,  qui  eu  dé- 
Icrminera  le  montant.  La  téuune  ou  scs  héi  itiers  oui  iucoules- 
ta))lemeiit  le  «Iroil  d’en  disjHtser;  la  cession,  (jiiî  eu  serait 
consentie,  transmettra  en  meme  tem[)S  au  cessionnaire  tous 
les  accessoires  (jui  en  dépendent  (art.  IfiO^i)  et  au  noinlire 
des(jnels  ligure  rijypollu'upie  légale.  Nous  inclinons  à  [)onser 
que  celte  coiiveulion,  si  elle  [n-ésenle  hicn  les  caractères  d'une 
cession,  si  notanimeiit  elle  a  été  comsenlie  moyennant  un  [H’ix, 
sera  régie  par  les  règles  dn  code  civil, qu'elle  ])onrra  donc  être 
constatée  par  un  acte  sous  seing  ju-ivé  et  que  le  cessionnaire 
sera  saisi  à  l’égard  des  tiers  [>ar  les  forjiialités  de  l  aî-t.  ItiOO. 

1078.  .Mais  il  peut  arriver  (jue,  même  a[>rès  la  dissolu¬ 
tion  du  mariage,  la  feimnc  ou  ses  héritiers  sulnatgent  un  tiers 
dans  rell’cl  de  l'inqjotlu'ujuc  légale.  La  convention  sera  peut- 
être  assez  rare  d'ahord  parce  que,  comme  nous  vemuis  île  le 
voir,  les  [jartics  auront  la  facidté  de  recourir  à  une  cession 
de  créance  régie  j»ar  h‘S  prineijtes  dn  droit  cotnmun,  ensuite 
parce  ipic  la  femme  ou  .ses  liéi-itiei-s  peuvent  i-euoncer  [)iire- 
jiicnt  et  simplement  à  rirvqiotiièqnc  légale.  L  in1éi-êt  que  [>rc- 
senlait  la  sultrogatioii  ire.vislc  doue  [dus  dans  les  mènies 
conditions.  Cependant  il  [leut  se  faire  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  aient  recours  à  ce  procédé  pour  oilrîr  simplement 
nue  garantie  à  un  créanciei-.  -V  ijiiclles  formalités  sera  soumise 
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celte  convention?  Il  seniljlc  l)ien  (ju'ello  s’nnalysc  (Mt  nin;  ces¬ 
sion  (riiy[>olliè(|itc.  .Mais  alors  c'est  une  cession  triiypotlièque 
légale  lie  fenuiic  mariée;  ne  (loît-ellc  pas  être  soumise  aux 
formalités  tic  l'art.  D  tic  la  loi  du  mars  IHiid?  Lu  ctuir  de 
Toulouse,  saisie  de  la  question,  s'est  [U'oiioncée  [Kuir  l'artii- 
niative  (’).  Kn  faveur  de  cette  solutit»n,  on  invoque  la  généra¬ 
lité  de  Lart.  11  de  la  loi  de  I8dr>,  »|ui  s'applitpte,  tlit-on,  à  toute 
sultrogation  à  rhy[)otliéque  légale  d'une  femme  mariée,  aussi 
bien  à  celle  <]ui  est  coiiscnlic  aj>rès  la  dissttlution  tlu  maiiage 
{[u'à  celle  qui  intervient  pendant  sa  durée,  (dn  soutient  tpie 
rcfficacité  de  cette  subroü'ution  est  subordonnée  à  la  condition 
de  publicité;  on  eu  conclut  que  la  rédaction  d'un  acte  ;utthen- 
tiqne  est  nécessaire,  sinon  pour  la  validité  de  la  convenlioii 
intfi'  p(n‘t<‘s,  tlu  moins  pour  servir  t!e  Itase  à  rinscidption  ou 
à  la  mention  destinée  à  rendre  la  sui>rogation  opposable  aux 
tiers  (■). 

1079.  Cette  araaniieiilalion  nous  laisse  i»ieti  des  doutes. 

À 

Nous  olisci'voiis  tout  d'aîjord  rpie  si  l'art.  1)  de  la  loi  de 
doit  recevoir  son  application,  la  rédaction  d'un  acte  anlbcn- 
ti([ue  sera  indispensable  meme  parles  (^).  et  il  est  l)ien 

diflicile  d7ulmctti*c  nue  a[>j)lication  allénnée  et  limitée  de 
l’art.  IL  Mais  allons  plus  loin  et  exposons  les  motifs  de  nos 
hésitations.  La  convention  dont  nmis  parl<uis  peut  se  [)rn- 
duirc  pour  riiypothêtjuc  légale  du  mineur  comme  pour  Lliy- 
pothèfjue  légale  tic  la  femme  mariée.  Le  mineur  devenu 
majeur,  ou  les  liéi'itiers  du  mineur  [>euvcnt  eédei'  aussi  l’hy- 
potliéque  légale  qui  leur  apjiai'tleiiL  Or  cette  cession  ne  serait 
subordonnée  à  aucune  condition  de  fornic  et  on  no  voit  pas 
pourquoi  il  eu  sci'ait  autrement  après  la  ilissolution  tin  ma- 
riag'e  pour  la  femme  ou  ses  liéritieis.  11  est  donc  |>t‘oI>abie  tpie 
le  législateur  a  scuhuuenf  réglementé  les  subrogations  consen¬ 
ties  pendant  |e  mariage;  autrement  ü  aurait  édicté  une  dispo¬ 
sition  générale  a|îplicable  à  l’hypothèque  legale  du  mineur 
comme  à  celle  de  la  femme  mariée.  Le  texte  corroliore  cette 


{q  Toulouse,  2-i  ou  '.il)  lév.  iSD'i, G.  v’o  i'riv.  pI  ii.  ô3à,  S.,  93. 

2.  105. 

(y  ./.  G,  Suppl,,  vo  et  hijp.,  n.  STî. 

V.  infm.  11.  1U82  et  1087. 
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ol>‘<crvation.  Car  il  parle  du  cas  où  les  feinnies  peuvent  cétler 
leur  liypotlù'(|ue  légale  f>ii  y  renoncer,  laissaiil  ainsi  enlcndre 
il  existe  dos  cas  où  elles  ne  le  [tciivent  pas.  Or  après  la  dis¬ 
solution  du  inartag'o,  elles  le  peuvent  tonjaurs,  elles  le  peuvent 
au  prolif  de  leur  uiari  ou  de  ses  héritiers  aussi  bien  qu’au 
[>rolit  des  tiers,  et  à  nnuns  d’appUquei’  l’art,  0  à  la  renoncia¬ 
tion  dont  parle  l’art.  2180,  à  la  renonciation  pureineni  extinc¬ 
tive,  il  faut  l’econnaltre  (jne  ce  texte  est  étrange!*  ù  notre 
liypollièse.  Il  existe  sans  doute  entre  les  deux  cas  une  dillc- 
rénee,  la  renonciation  do  l’art.  2180  est,  comnie  nous  venons 
de  le  dire,  pui'emont  exiinclive.  Ici  au  contraire  la  convonliou 
est  ti-anslative,  Mais,  sî  elle  trausl'èi’o  une  liypothèijue.  elle 
n’érnane  |>as  d’une  feinine  actnellonicnt  mariée  et  dès  lors 
c'csl  le  droit  coin  ni  nu  qui  doit  recevoir  son  application.  Tel¬ 
les  sont  les  raisons  qui  nous  font  douter  de  rexactitiide  de 
la  solutitni  de  l  arrét  de  la  cour  de  lOulmise, 

1080.  Si  l'art,  0  <le  la  loî  du  2d  mars  I8oo  exige  nu  acte 
authentique,  il  n'ordonne  jias,  comme  le  fait  l’art.  2127  pour 
l’hy|totltè(|ne  conventifumelle,  que  cet  acte  soit  passé  devant 
notaires.  Par  conséquent  la  subrogation  à  l'hypothèque 
légale  jieut  être  régulièrement  coiisiatée  non  seulement  par 
un  acte  notarié,  mais  encore  ]>ar  tout  acte  dressé  coiil’oi*aié- 
ment  aux  disjiosilimfs  de  Part.  Idt7,  l'dle  [tonrrait  résulter 
d’un  jugement  constatnnl  que  la  femme  a  coiisctili  devant  le 
juge  (»u  (lu  [>rocès-ver!>a!  d’une  réunion  de  ci'caiiciers  dressé 
par  le  juge  commissaire  d'ime  faillite, 

1081.  La  sanction  de  hi  loi  cmisiste  dans  la  iiullilé  tle  la 

subrogation  ou  de  la  renonciation  à  riiypothètjiie  légale. 
L’art.  !t  ne  la  [U'Oiionce  [las  expressément;  niais  elle  résulte 
virtuellement  de  la  formule  iiiqiéralîvc  de  la  loi  de  180.).  (jcttc 
ai'gmncutatinn  trouve  un  appui  dans  la  niaiiir're  dmit  les 
auteurs  de  la  loi  de  I8")b  ont  e  1 1  \  I ,  a  r  l  I 

l’hvpothèfpie  légale.  Ils  eu  ont  fait  un  acte  solennel,  comme 
le  <lit  la  coin*  de  cassation  ;  l’inidiservation  îles  tormalités 
[U’oserites  jiar  la  loi  en  entraîne  la  iiunité  on  même  l  inexis¬ 
tence.  si  on  admet  la  distinction  des  actes  mils  et  des  actes 


/}  Itcrj.,  ‘il  nov.  18S0,  II.,  SI.  1.  5S.  s.,  SI,  1.  4T:î. 
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iiiexistiuits.  Du  reslc,  cctto  inlerprétalioii  est  coiiliruiée  par 
la  loi  du  13  lévrier  I88Î).  Klle  dît  posilivenieiit  tjuc  la  renon¬ 
ciation  «  n'est  valahlc  que  si  elle  est  eoiilenue  ilans  un  acte 
authentique  ».  S'il  en  est  ainsi  tic  la  renonciation  (‘aile  au 
prolit  d'un  liers  actjuéreur,  il  thnt,  par  itlentité  de  niotirs,  on 
être  de  inéinc  de  la  renoncialion  cx[U'esscon  tacite  en  l'avenr 
d’un  créancier  et.  d'une  manière  ti'énéi’ale.  de  la  suhrorndion 
à  rhyjiolhètjuc  légale. 

1082.  Par  tjui  peut  êli'C  invotjuée  la  nullité  résultant  du 
défaut  d’authencité  de  la  cession  ou  renonciatitui? 

Certainement  elle  peut  l’élre  par  les  autres  créanciers,  aux¬ 
quels  la  subrogation  pi'éjiidicie  et  qui  ont  intéi’êt  à  la  faire 
écarter.  En  conséi|uciice  les  subrogés  postérieurs,  et  meme 
les  créanciers  chirographaires  île  la  femme  auront  le  droit  de 
s’en 

Mais  peut-elle  être  aussi  proposée  par  la  femme  ?  Si  ta 
rédaction  d'un  acte  aut lient îque  avait  été  imposée  exclusive¬ 
ment  dans  rinlérèt  des  tiers,  il  faudrait  refuser  ce  droit  à  ta 
femme.  C'est  ell’ectivmnent  la  théorie  qn'enscigneni  les 
auteurs  tjtii  ont  présenté  cette  thèse  (*).  Mais  nous  avons 
admis  tpic  l'art.  0  de  la  loi  de  ISob  avait  été  édicté  aussi, 
peut-être  même  principalement,  dans  l'intéi  êt  de  la  femme, 
et  il  n'csl  pas  douteux  tpie  la  piescripliou  idenlitjuc  de  la  loi 
du  13  février  18811  a  jioui*  but  de  sauvegarder  les  intérêts  tle 
celle-ci.  Or,  il  n'y  a  pas  de  motifs  [tour  distinguer  enli’O  la 
renoncialion  au  (irolit  (rmi  tiers  actjuéreur  et  la  sulirogatitm 
à  rhypothêque  légale;  nous  sommes  iogitjiiement  comluîls  à 
la  solution  contraii*e.  On  objecte  ccjiendanl  qu’il  n'y  a  jias 
d'action  sans  intérêt  et  tjue  la  Icinme  n'a  {>as  intérêt  à  la 
iiidlité  ou  tout  au  moins  tju’on  doit  hn  refuser  le  droit  de 
l’invoquer  lorsqu'elle  ii’y  a  pas  intérêt,  I/objectîon  n’est  pas 
toujours  fondée.  Eu  consentant  la  suhntgation  à  son  hypo- 

('}  Mcrigiituic,  op.  cil.,  Il,  48  el  Cl.  —  Ciir.  i  i  déc,  18o8,  I),,  1.  ITiO, 

S.,  O).  1. 1)87. 

llivtère  cf  Iltigucl,  (jtiesL  sur  la  triatscr.,  ii,  390;  FliincUii,  Transcr.,  Il,  ». 


;  Hivierc  cl  Françoii?,  Er/plic.  de  ta  loi  du  ÎS  mura  ii.  (juaier: 

lîressüllcs,  Exp.  des  vég.  de  di\  vuk  résuUnnt  de  la  du  2S  mae&  n*  lUi  ; 

Tliéâiaid,  ii*  112,  —  Cjn\  Troplun^,  Transce.^  n*  302;  PüîiI,  n,  iül,  —  llapp., 
ISiinoy,  i  niui  188G,  Ü  ,  lU*  1-  35,  sous  cassallou. 
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lilôriiic,  la  foiiiMic  a  pu  ne  |)as  s’obliger  porsoDiielIeiiient. 
Dans  ce  cas,  sou  iiilérèt  est  inaiiircste ;  elle  ne  {jout  nas  être 
poursuivie  [)ar  action  pcrsiunielle  et  par  la  nullité  tle  la  suhi/o- 
gatioii  elle  recouvrera  l'exeicicc  exclusil*  de  sou  li ypollièoue. 
Lors  t  P  Tel  le  s’est  olilîgée  personnel  le  ment  par  le  cnntrat.  son 
inlérèt  est  moins  évident;  il  n’esl  pas  moins  certain.  Si  te 
sulu'ogé  ne  peut  jdiis,  la,  tinliité  jtrononcée,  demander  à  être 
colloqué  eu  sou  lÈom  persfJiinel,  il  aura  toujours  le  ilroit  de 
réclamer  sa  pai‘(  dn  bénétice  de  la  collocation  attriljuée  ù 
la  iemme ;  jns(prà  coiiciirreuce  de  la  créance,  la  remme  ne 
relirora  aucun  avantage  do  l’annulation  de  la  subrogation; 
à  défaul  d'intérêt,  elle  ne  doit  juis  [>ouvoii‘  la  demander 
l/idqeclion  jmraH  pressante;  ta  réponse  est  t'acile;  la  femme 
a  înléi'èt  à  rannulation  de  la  subrogation  pour  se  ménager 
tin  instrument  de  crédit  et  se  procurer,  au  moyen  de  cette 
garantie  (ju'ellc  ollVira  à  d’autres,  les  fonds  dont  elle  peut 
avoir  besoin  (*). 

'2.  Ilenoncuftion  à  r/it/pot/ièfit/fi  leflule  nti  profil  (rtin  acffaémir. 

1083.  I.a  règle  «pie  nous  venons  d’exposer  s’applique-t- 
elle  a  la  renonciation  à  l’by [lotlicqne  légale  consentie  en  fa¬ 
veur  de  l’actpiércur  d’un  immeuble  du  mari  ou  d’iiii  immeu¬ 
ble  tle  la  communauté  ?  Avant  la  loi  tlu  ^3  mars  tSbb,  aucun 
texte  n’exigeait  rautbonticité,  et  la  renonciatioti  expresse  ou 
tacite  au  prolît  d'un  arijuéreur  pouvait  être  constatée  j>ar  un 
acte  sous  seing  [H'ivé.  !Mais  eu  modifiant  cet  état  de  choses, 
la  loi  de  ISbij  n'a-t-ellc  pas  soumis  à  rautbcnticité  la  renon¬ 
ciation  qui  intervient  an  prolit  tl'iiii  acijiiéreur  aussi  bien  que 
celle  (jui  est  consentie  en  faveur  d’un  créancier?  La  question 
était  vivement  controversée. 

Les  uns  prétendaient  que  les  auteurs  de  la  loi  de  IHo.i 
n’avaient  en  vue  que  les  renonciations  co^isenties  en  iaveur 


i'  Momlon,  Trnnxrr.,  II,  n.  UXl5  ;  litü'laultl,  Stihrof/.  ù  %-  tlvs  femmes 

itninées,  n.  Si  et  82  ;  Voi'iliei’,  Transo',,  II,  h.ImO;  .\ii!»ry  et  Han.  IH.  p.  iUS,  §  2HS  bis, 
trwte  et  note  10;  lîai'afoi'l,  Fi'atjmeufs  sue  le  l'étj.  h’jp.,  p.  80;  tîeoi‘ge.s  le  Haron, 
i'imle  sur  Vhijp.  lê^.,  n.  GlKÎ  s.:  .Iules  Car  nier,  Subrorf.  à  Vbpp.  %/..  ii.  2808.  ; 
Cülitu't  (le  San  terre,  IX,  ii.  81  bis,  XVII.  —  (,pr.  Mérifiiiliac,  op,  vit.,  n,  (Set  -(J. 
Trilj.  (le  liourganeiif,  27  fôv.  1800,  II.,  7 H  ü.  29i3,  S.,  00.  2.  88.  HCfi,,  22  nov. 

1880,  H.,  81.  1,  53,  S.,  81,  1.  47-3.  —  Cpr.  .Viriicns,  20  mai  1874,  1).,  70.  2.  UÎO. 
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(.l'nii  créancier,  les  netes  (jiie  la  j>ratif|nc  avait  ([iialiliés  de 
siil)ta>iratioiis  ù  rhypollièrjue  Ic^rnlc.  qu’en  conséquence  les 
renonciations  au  profit  d'un  tiers  acajuéreiir  restaient  régies 
imr  les  princi[)es  généraux  et  échappaient  aux  prescrî|)tîons 
de  l’art.  1),  tard  au  point  de  vue  de  la  nécessité  d'un  acte  au- 
tlientitjue  qu’au  point  de  vue  de  la  pul>licité  ('). 

D’autres  faisaient  rcinaiapior  que  la  rcnonciatîf»n  en  faveui’ 
de  racquéi’cur  n'a  [las  toujours  un  caractère  [mreinent  extinc¬ 
tif,  qu’etle  est  souvent  translative  et  (pi'il  eu  est  ainsi  lorsqu’il 
existe  sur  rimmeuDle  d’autres  hypotliè<|ues  {lostérieures  à 
celle  de  la  femnic  et  que,  dans  ce  cas  au  moins,  la.  loi  de 
liSoo  devait  rccevoii-  son  a|iptieation.  Kiifiii  on  invoquait  la 
généralité  des  tenues  de  Fart.  9.  qui  ne  distingue  jias  eutro 
la  roiionciatioii  au  profit  de  racijuéi’eiir  et  la  renonciation 
au  profit  d’un  créancier;  on  ohservait  que,  dans  l'iin  et  dans 
l'autre  cas,  riiypothèque  légale  est  égideinent  perdue  pour 
la  femme  et  «ju’il  est  également  nécessaire  de  la  protéger. 
Ou  décidait,  eu  conséquence,  (jne  la  renonciation  ne  pouvait 
résulter  que  d'un  acte  authentique  (*). 

1084.  Il  nous  parait  inutile  d’insister  sur  cette  controverse, 

»[ui  n’a  plus  aujounriuii  qu’uu  intérêt  historiijue.  La  (piestioii 

cl  été  tranchée  dans  le  sens  de  la  dernièi‘c  opinion  par  la  loi 

du  Iî{  février  1889.  «  I)a/is  tous  lus  cas  »  par  conséijucnt 

même  lorsque  la  renoiicialiou  résulte  du  concours  de  la  femme 

« 

à  l  acté  d  aliénation],  «  cctle  renonciation  n*cst  valable  et  ne 
»  pi'odait  les  effets  ci-dessus  epte  si  elle  e^t  contenue  dans  un 
»  acte  authenlifjue  »  (al.  2  du  nouveau  texte). 

t^ette  disposition  a  été  vivement  crilitjuéc  au  sénat  t>ar 
M.  Léon  Clément,  (|ui  a  fait  remarquer  (ju'il  se  fait  annuelle¬ 
ment  en  France  899,9tl0  ventes  d’immeubles  de  200  fr.  et  au- 


Pont,  I,  n,  IM  et  ffee.  du  nola>\,  VIll,  p.  IGl,  n.  1703; Mourloii,  Traiiscr., 

II,  11.  070  et  1105;  Uerj^cr,  Transrt'.,  n.  347;  Tliézard,  n.  1 1 5  ;  Mi-rignliac.,  op,cil., 
n.  liO  s.;  Tîssicr,  /feu.  en/..  1880,  iiouv.  série,  -XVI II,  p.  (kîi. 

;*)  iiei’lauld,  Sitùi'Off,  </  l’ityp.  lér/,  des  femmes  mariées,  n.  83;  Auln'y  et  llau, 

III,  p.  4tît>,  §  288  bis,  texte  et  note  18;  (îarnier,  Subeoy.  à  i'byp.  lég.  de  lu  femme 
mnriéet  n.  003  s.:  Le  liaron,  Et,  sur  l'hyp.  lég..  ii,  0<J3;  Labbé,  Itev.  criL,  1881, 
nuuv.  série,  X,  p.  339;  Vcnlier,  Transcr,  hgp.,  II,  n,  75’i. —  C])r.  Lyoii,0  mars  1880 
et  sur  pourvoi  llcq.,  22  nov,  1880,  1).,  81.  1.  58  et  le  rapport  de  M,  le  conscii- 
Icr  Crépon,  S.,  81.  1.  473  et  la  note  de  M.  lîurnoîr. 
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dessous,  (‘I  (J ne  roljligalton  ili*  piisscr  tics  ventes  aussi  uii- 
ninics  par  acte  notarié,  {jour  oljtenir  la  renonciation  de  la 
fenitnc  tiu  vendeur  à  son  hypothè([ue  légale,  grèverait  l'ac- 
ipiisilion  d'une  cliurgo  Tort  lourde,  les  Trais  d’un  acte  notarié 
ne  pouvant  pas  être  au-dessous  de  20,  liO  ou  iO  Tnmes, 
M.  Léon  Clément  ajoutait  «[ii’ou  ne  l'ail  pas  de  diniciilté  pour 
considérer  uii  créancier  liypolliécaire  ordinaii*c  coiiiine  ayant 
valaLlemenl  renoncé  à  son  l>y[>otlièijue,  loi-scju’il  a  concouru 
à  l’actc  tle  vente  sous  seing  |)i‘ivé  passé  par  le  déliitcur,  et 
(ju'oij  ne  voit  pîis  [>ourqiioi  il  en  serait  aiilreinenl  de  l'hypo- 
tlièque  légale  de  la  Tenune.  On  a  répondu,  d’abortl  que  l'au- 
tlienticitc  est  une  mesure  de  jjrotecliou  pour  la  femme  :1c 
uolairc  sera  là  pour  l'avertir  tles  cousé(juences  du  couscute- 
ment  qu’elle  donne  à  la  vente,,  ensuite  iju'il  iiij|»or(ait  de 
metti'o  de  riiarmoiiie  dans  la  loi.  Couq>rendrail-on  <|uc  la 
rcnoiiciation  de  la  femme  à  son  liypotiièqiic  légale  pût  élr<‘ 
valaldemeni  constatée  [uir  acte  sous  seing  privé,  îorsqu'elh' 
est  conlenue  dans  ruefe  même  d’aliénation,  alors  «pi'clle  doit 
nécessairement,  être  faite  [lar  acte  auliieidi(jue,  quand  elle  a 
Heu  postérieui'cment  ? 

1085.  ConiEiic  Hart,  0  de  la  loi  de  ISoo  la  loi  du  Lî  fé¬ 
vrier  188‘J  parle  d’un  acte  aiitlicntujuc.  elle  n'c.vige  pas  un 
acte  notarié  {*).  Si  les  pat'ties  ont  recours  à  un  acte  notarié 
elles  tH'vront  eu  principe  le  faiia*  recev'oir  en  niinule;  mais 
nous  serions  portés  à  admettre  (jue,  c<jmme  l'acte  constitutif 
d’iiue  Hypofnèque  couveutioniielle,  il  pourra  être  dressé  en 
brevet  f'^).  li  eu  serait  de  méiiie  de  la  procuration  donnée  par 
la  femme  à  un  tiers  à  l'elfet  de  renoneor  à  son  byjiollièque 
légale  au  profit  de  l'acquéreur,  lillc  devrait  êli’C  constatée  par 
un  acte  notarié,  mais  cet  acte  pourrait  être  reçu  eu  brevet. 

1086.  I.a  rcnoncialion  de  la  femme  a-t-clle  besoin  d  être 
acceptée  par  le  tiers  acquéreur?  La  jurisprudence  a  consacré 
à  diverses  reprises  la  négative,  fille  cousiilcre  <jue  celte  re¬ 
nonciation,  étant  pui"cniciit  abdicative.  est  un  acte  unilatéral 


(V  SffprOf  [[,  n. 

(-]  It\  des  renoue,  par  la  fenune  à  son  A/y/J,  léfj.  an  profil  dn  tiers 

avfjtiêreitr,  ji,  7 S-  —  V*  suiià  cüii traire  L^corbiac,  iMis  fioae,j  p» 

Wable,  op.  cil.,  w.  75, 
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ot  (ju’elle  est  |iarraito  par  le  seul  consentement  de  la  feinine  (‘). 
Nous  hésitons  beaiicou[)  à  acccpfei’  cette  théorie.  La  renon¬ 
ciation  de  la  feniine  ii’esl  pas  une  renonciation  pure  et  siin|>le  ; 
autrement  elle  se  rapprocherait  singulièrement  de  la  restric¬ 
tion  de  rhypothè(pic  légale,  se  confondrait  pent-ctre  meme 
avec  elle,  th'  la  femme  ne  peut  pas  consentir  une  seinhlalile 
convention  sans  o!>server  les  formalités  des  art.2l  cl  ^1  îd. 
Si  la  renonciation  au  proüt  de  racfjuércur  échap|)e  à  rompire 
de  ces  dispositions,  c’est  parce  qu'elle  intervient  dans  rintérct 
d’une  personne  déterminée.  Klle  présente  ainsi  tous  les  ca¬ 
ractères  d'un  contrat  ou  d’une  convention  et  ne  peut  recevoir 
sa  perfection  que  du  concours  des  volontés.  Il  est  dès  lors 
nécessaire  que  la  renonciation  de  la  femme  soit  acce[)tée  par 
le  tiers  acipiéreiir  (*);  mais  celle  acceptalion  est  régie  par  les 
principes  du  droit  commun;  elle  peut  é(re  e\|)resseon  lacite; 
il  n'est  pas  nécessaire  qu  elle  soil  conslatée  [uir  un  acte  au- 
thenti(jue.  L’art.  9  de  la  loi  de  LSdd  a  clé  édicté  dans  rintérct 
de  la  femme  et  non  dans  l'intérêt  du  tiers  acquéi’eur.  Indis¬ 
pensable  pour  la  validité  de  la  renonciation,  l'acte  authenti- 
(|lie  n'est  pas  evîgé  pour  la  validité  de  son  acce|)tation. 

1087.  La  sanction  des  prescriptions  de  la  loi  du  tîi  fév. 
1889,  comme  celle  de  l'art.  9  de  la  loi  de  IH.’io,  consiste 
dans  la  nullité  de  la  renonciation  qui  ne  serait  pas  constatée 
par  ou  ne  résulterait  pas  d’uii  acte  autlientiijue.  Le  doute 
n’est  pas  ici  possible.  L'autlicntîcité  est  une  condition  reipiise 
pour  la  validité  de  la  l’enonciation  :  cette  nullité  peut  èlre  in- 
voejuée  par  la  femme  aussi  bien  (juo  par  les  tiers.  Il  esl 
certain  que  cette  formalité  esl  une  mesure  <le  protection  prise 
dans  l'intérêt  de  la  femme.  Les  travaux  préparatoires  indi¬ 
quent  très  clairement  la  pensée  du  législateur  à  cet  égard 

Est-ce  à  dire  <juc  la  femme  aura  toujours  intérêt  à  se 
prévaloir  de  cette  nullité?  Oui,  s’il  s’agit  d’une  renonciation 


(q  Ueq.,  19  nov,  18S5,  U.,  90.  1.  175,  S.,  50,  1,  145.  —  Niincà,  5  août  1802,  1>., 
03.  2.  29,  S.,  02.  2.  402. 

(*)  Wable,  op.  cif,,  n.  70  s. 

(*)  \'  .  notamment  le  discom's  prononcé  par  M.  7’rarienxau  Sénat  dans  la  séance 
du  29  octobre  1888,  Journal  Officiel,  3<}  octobre  1888,  Débats  parlementaires. 
Sénat,  p.  19t*3. 
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expresse  et  si  elle  s'est  contentée  de  renoncer  à  son  hypothè¬ 
que  sans  contracter  aucun  engagement  personnel.  Mais  ordi¬ 
nairement  il  en  sera  autrement,  elle  n’aura  i)as  seulement 
renoncé  à  son  hypothèque  légale;  elle  aura  ligure  à  Tacte 
comme  covenderesse,  garante  ou  caution  de  son  mari.  Le  dé- 
taut  d’autlienticité  frappe  bien  la  renonciation  d’ineflieacité; 
mais  il  est  sans  intluence  sur  rohligation  personnelle  de  la 
femme;  si  elle  veut  agir  contre  le  tiers  détonleur  de  rim- 
nieuhlc  aliéné  par  le  mari,  elle  pourra  bien  se  prévaloir  de 
la  nullité  de  sa  renoncialion  ;  mais  elle  se  verra  opposer 
l’excejdion  de  garantie  et  sa  [)ouj‘suitc  sera  paralysée  par  la 
règle  :  Qifetii  <lr  evtcîio/ie  aclio,  eittudem  üijvnUtm  re- 

pvliil  Hile  n’aura  donc  aucun  intérêt  à  opposer  la 

nullité  de  la  renonciation.  11  en  sera  autrement  pour  les  tiers 
cju’ellc  aurait  subrogés  dans  son  h\q)olhèquc  légale  ;  la  nul¬ 
lité  de  la  renoneiîdion  leur  procurera  le  moyen  d’agrir  contre 
le  tiers  acquéreur  sans  avoir  à  redouter  aucune  exception  (’). 

1088,  l'ne  situation  analogue  peut  se  présenter  lors(|UC  le 
mari  a  aliéné  un  immeuble  de  communauté  et  que  la  femme 
demeurée  étrangèi*e  à  cette  aliénation  accepte  ultérieurement 
la  communauté.  Un  auteur  enseigne  que  l'accej)tation  de  la 
femme,  ù.  moins  qu’elle  ne  se  produise  par  un  acte  authen¬ 
tique  (ce  qui  sera  bien  rare),  n’entrainera  jjas  renonciation  à 
à  son  hypotluMjue  légale  sur  les  conquêts  aliénés  i>ar  le 
mari  (-).  Cependant  on  pourrait  soutenir,  avec  quelque  ap¬ 
parence  de  raison,  que  la  loi  de  I88tt  est  étrangère  è  ce  cas, 
prévoit  exclusivement  la  renonciation  directe  et  principale, 
ne  régit  pas  celle  (jui  serait  la  conséquence  d’un  acte  tout 
4lilférent,  telle  que  racceptatioii  de  la  communauté,  est  rcs-* 
treinte  la  renonciation  intervenue  pendant  le  mariage  et 
laisse  sous  l’empire  des  pnncii>cs  généraux  les  actes  accom¬ 
plis  aj>rès  la  dissolution  do  ruinon  conjugale.  On  pourrait 
aussi  prétendre  rpie  la  femme  acceptante  est,  en  celte  qualité, 
tenue  de  l’obligation  de  garantie  <|ui  avait  [iris  naissance  à  la 
charge  de  la  communauté  et  qu'à  raison  de  l'iiulivisiJjilité  de 

(')V.  en  ce  sens  nalmberl,  />e  la  pttrf{e  despriv.  et  hyp.,  2*  édit.,  p.  358,  n.9 
XVablc,  op.  ciL,  Tl.  82. 

pj  Wabic,  op.  cil.,  n.  85. 
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rc.vception  de  .garantie,  sa  poursuite  se  trouve  paralysée  jiar 
la  règ’le  :  Qucni  de  erictione  tenet  action  (nimdem  üfientem 
repellit  exceptio.  Mais  ce  sont  là  des  f|ueslions  étraiigrères  à 
notre  sujet,  Nous  ne  pouvons  les  traiter  ici  ('). 

1089.  La  nullité,  dont  se  trouve  infectée  la  renonciation 
consentie  par  un  acte  sous  seing  privé  ou  par  un  acte  aullien- 
tique  nul  comme  tel,  peut-elle  se  couvrir  [)ar  une  ratiiicatiou? 
Nous  rencontrerons  une  difficulté  identi(juc  en  ce  qui  con¬ 
cerne  riiypothèquc  conventionnelle.  C'est  alors  que  nous 
aurons  l’occasion  do  l’exposer. 

11  nous  suffira  de  remarquer  que  la  ratification  équivaut 
alors  à  une  renonciation  faite  par  un  acte  postérieur, ■•(ju'cllc 
ne  peut  résulter  que  d’un  acte  authentîtjiic  et  (jn’elle  .  ne 
devient  opposal)le  aux  tiers  qu’à  partir  de  raccoinplisseineut 
des  formalités  de  publicité  sur  lesquelles  nous, allons  nous 
expliquer.  Un  pourrait  peut-être  dire  cpie  la  renonciation  est,- 
en  vertu  de  la  loi,  un  acte  solennel  et  (|u’el!e  est  régie  par  le 
principe  consacré  en  matière  de  donation  par  l’art.  1 JK19.  Nulle 
en  la  forme,  il  faut  qu’elle  soit  refaite  en  la  forme  légale. 

Le  moyen  le  plus  simple  d’opérer  une  semblable  ratifica¬ 
tion  est  de  déposer  la  renonciation  constatée  par  un  acte 
sous  seing  privé  au  rang  des  minutes  d’un  notaire,  Ivlle  sc 
trouverait  validée,  de  la  même  manière,  et  pour  le  même 
motif  que  l'iiypollièque  conventionnelle  consfitucc  [>ar  un 
acte  sous  seing  privé. 

Mais  il  faudrait  alors  que  le  dépôt  fût  elfcctué  par  la  femme 
ou  par  l’acquéreur  agissant  en  vertu  <runc  |>rocuration  authen¬ 
tique  à  lui  donnée  à  cet  ell'et  par  la  femme.  I*'H'ectiic  par  l’ac¬ 
quéreur  seul,  il  ne  suffirait  évidemment  pas  pour  domier, 
comme  le  veut  la  loi,  la  preuve  authentique  du  consentement 
de  la  femme.  Mais  nous  n’irions  pas  jusqu’à  exiger,  comme 
quelques  auteurs  [*),  que  la  femme  renouvelle  sa  renoncia¬ 
tion  par  l’acte  du  dcpiM;  le  fait  seul  du  dé[)ot,  clirctué  par  la 
femme  ou  en  son  nom  eu  vertu  d’une  [irocuration  notariée, 
suffit  pour  imprimer  rauthenlicité  à  sa  renonciation. 
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(’)  Cpr.  supra.  II.  n.  1(W7. 

P/  Moiirlon,  Trar^scr.,  n.  ÎOll;  Waljlo,  op.  cil.,  n.  84. 
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D,  I)e  la  pui/hcile  c^siiioJis  ou  dtii  renoncialioux. 


1090.  Avant  la  loi  Ju  23  niat's  I8.>o,  la  cession  leinc  par 
une  femme  mariée  de  son  hypolhèque  légale,  ou  sa  renon¬ 
ciation  à  cette  même  li\i)OÜjè(jue,  était  opposalile  aux  tiers 
indépendamment  de  toute  condition  de  publicité  0).  i;  liypo- 
thèque  légale  de  la  femme  constituant  un  droit  occulte,  on 
avait  pensé  qu’il  devait  en  être  de  même  de  la  siilirogalion 
dans  cette  liypotliè(jue.  De  1î\  Ü  résultait  que,  lorsque  la 
femme  avait  consenti  ])]usieurs  subrogations  successives  dans 
son  hypothèque  légale,  l’ordre  de  préférence  entre  les  divers 
sulu’ogés  se  réglait  par  les  dates  des  dillérciites  subrogations, 
indépendamment  de  toute  condition  de  pulilicité.  La  femme 
pouvait  ainsi  facilement  tromper  un  créancier  qu  elle  suliro- 
geait  dans  son  hy[)otiièque  légale,  en  lui  dissiiuiilant  l’exis- 
tence  d'uue  subrogation  antérieure,  qui  épuisait  son  droit 
liypothécaire  et  que  ce  créancier  u'avait  aucun  moyen  <lc 
découvrir.  Cet  état  de  choses  a  cessé  d'e.xister.  Aujourd'hui  en 
ellét  la  cession  de  riiypothè(|ue  lég;dc  de  la  femme  mariée, 
ou  sa  renonciation  à  celte  môme  hypothèque,  ne  devient  efti- 
cacc  à  l’égard  des  tiers  qu'autant  qu  elle  a  été  rendue  puhli- 
que  dans  les  rormes  proscrites  par  la  loi  du  23  mars  J8oo, 

1091.  Uappeîniis  que  cette  loi  ne  régit  pas  les  subroga¬ 
tions  ayant  acipiis  date  certaine  avant  le  I"  janvier  I85tj,  Le 
législateur  aurait  pu,  sans  [lorter  atteinte  au  princi[>e  de  la 
non  rétroactivité  des  lois,  en  décider  autrement  et  accorder 
aux  subrogés  antérieurs  un  délai  pour  etfectuer  rinscrijYtîon 
ou  la  mention  ordonnée  [)ar  l’art.  9.  11  ne  l’a  pas  fait,  La  situa¬ 
tion  respective  des  subiogés  antérieurs  est  donc  déterminée 
par  la  date  de  leurs  subrogations,  11  n'y  a  pas  lieu  de  tenir 
compte  des  inscriptions  ou  des  mentions  cpi  iis  auraient  pu 
opérer  (art,  11  al.  1  et  2; 

i,<  Aubry  et  Rau,  !I1,  p,  g  28S  l/h.  —  l’aris,  12  déc,  ISIT,  Dev,  cl  Clar.. 
Coll,  -Voiir.,  V.  2.  —  Nancy-,  2*  juin  Î825,  J.  G.,  v»  l^riv.  et  /i>jp„  n.  USl». 

S,,  35.  2.  Si,  —  Civ.  rej.,  2é  janv.  G,,  cod.  n,  1*85,  S.,  3S,  1,  IC.  — Bor¬ 

deaux,  10  avi'il  1845,  D..  45.  4.  !6,  S,,  iT,  2,  lOG,  —  Raris,  18  mars  1818,  U,,  48.2. 
05,  S,,  48.  2.  3<.t7.  —  ,\miens,  1 1  mars  1854,  et  sur  pourvoi  Heq.,  8  août  185i,  D.. 
5i.  1,  51.  1,  52!,  —  Beq,,  13  nov,  lS5i,  D.,  55,  I,  113,  S.,  55,  t,  103.  — 

MeU.  22  janv.  185<>,  D.,  5G.  2.  152,  S.,  50,  2.  395. 

Flandin,  Tr(ittsci\,  II,  ii.  151  i;  Verdier,  Transcr,  hyp„  11,  it.  ToS  et  723: 
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Os  sul>rogés  jouissent  (loue,  tliins  les  mômes  comUtions 
nue  la  femme,  du  ])éncfice  de  la  dispense  d’inscription.  Mais 
le  ü®  al.  de  l’art.  1 1  a  modifié  la  situation  de  la  femme  en  lui 
ïmiK>sant,  si  le  mariage  était  alors  dissous,  l’oldigation  de 
faire  inscrire  l’Iiypolhèque  légale  dans  raiinée  à  partir  du 
jour  où  la  loi  nouvelle  est  devenue  exécutoire.  I.es  sufirogés 
ù  riiypotlièqiic  légale  avant  cotte  date  sont-ils  soumis  à  cefto 
règle? Quoique  coiitcstée,  raflinnative  ne  nous  itarait  pas  dou¬ 
teuse.  Leur  condition  ne  saurait  être  nieilleure  que  celle  de 
la  femme,  dont  il.s  exercent  les  droits.  t)r  celle-ci  est  oldiirée 
de  faire  inscrire  son  hypoflièque.  Honc  il  en  est  de  même  pour 
les  subrogés,  s'ils  veulent  èti‘e  admis  à  exercer  cette  bypothè- 
que.  Ils  ne  sont  pas  tenus  de  publier  leur  su!>rogation,  mais 
ils  sont  obliges,  pour  la  conserver,  de  faire  inscrire  riiypothè- 
que  de  la  fcniine  dans  tous  les  cas  où  celle-ci  est  obligée  de 


le  faire  et  en  observant  les  mêmes  formalités  i‘L  Cette  ins- 


cription  conservera  rhypotlièijue  de  la  femme  et  les  subrogés 
étant  antérieurs  au  1®’’ janvier  IHofi  vicndi'otil  c.xercor  leurs 
droits  dans  l'ordre  de  leurs  subrogations  (■).  ' 


L  Subroyaiîonj  cession^  reno7U'iatfO?i  au  profil  (fun  vréancier, 


1092.  Les  fiirmes  de  cette  publicité  varient,  suivant  ([ne 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  on  n’est  pas  inscrite. 

Si  riiypotliècjuc  légale  n’est  pas  inscrite,  le  subrogé  doit  en 
requérir  directement  rinscriptioii  à  son  |>rofit  fai't.  9  de  la 
loi  de  18bo):  par  conséijueiit  le  bordereau  d’inscrij>tîoii  doit 


Aubry  et  Kaii,  III,  p.  Ali'),  288 le.xlc  el  note  M,  —  Mennea,  21  juill.  1858,  D-, 
5'J.  2.  07.  —  ltüurgi-3,  i  juin  18”i8  cl  sur  pourvoi  Civ.  nïj,,  1)  ni.ii  1800,  1  (70.  1.217, 

S.,  Oi).  I.  (718.  —  Paris,  A  mars  1868,  el  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  3  juitl.  1800,  ]).,  00. 


1.  280,  S.,0(î,  1.3Î5. 

(‘)  Troploiiif,  Tranner.,  n,  358;  FlarKliii,  Trauscr.,  M,  n.  1510  s.:  iîci’lauhl, 
Subi'Off.  (t  l'hf/p.  léff.  tien  femmes  mariées,  n.  103;  Pont,  11,  ii.  H21  ;  .Mét  ignliac, 
op.  cit,.,  n.  70.  ^  '(‘rib.  civ,  Dùlo,  20  mai  187>7,  I).,  '>7,  3.  770.  —  Hourges,  20  août 
1850,  l).,  50.  2,  80.  S.,  (iO.  2.  241.  —  Hiom.  l'r  mai  1860,  !».,  (71.  5.  201,  S.,  60.  2. 
5277.  ~  Metz,  10  mars  1801.  IJ.,  01.  2.  135,  H.,  01,  2.  177.  —  Paris,  30  riov.  1861, 
fi,  Suppl.,  V®  Prie.  e(  htjp.,  n.  581.  —  V.  cep,  en  sens  contraire,  Mourlon, 
Transvr..  Il,  n.  1115.  —  Paris,  S  Janv.  1850,  D.,  50.  2.  05,  S.,  50,  2.65,  —  Paris, 
4  mars  1863,  sous  Civ.  rej.,  ajiilll.  1806,  IL,  06.  1.  280,  B.,  (70.  1,  345, 

\  .  eu  ce  sens  ies  arrûls  cités  ii  la  note  2  de  la  page  précédente,  M.  i^ont,  <jui 
dans  la  prciniéro  édition  de  son  traité  des  privilèges  et  hypotlièfiues  avait  enseigné 
l'opinion  contraire  ,11,  n.  82i),  ne  Ta  pas  reproduite  dans  sa  nouvelle  édition. 
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indiquer  la  sulirogatioii  dont  riiypolhèque  lég^ale  a  été  Toh- 
jct,  et.  contenir  toutes  les  énonciations  lU’Cscrites  par  l’art. 
2lo3  pour  l’inscription  des  liypotlièqucs  légales  eu  g’énéral. 
Disons  seulement  «pie  rindication  de  l’espèce  et  de  la  situa¬ 
tion  des  biens  grevés  n’est  [>as  rc<|nisc  par  la  loi  (jiiand  la 
subrogation  est  générale  et  trappe,  comme  rhypothèiiuc  elle- 
inénie,  tous  les  immeubles  du  mari.  11  a  meme  élédécitlé  que 
rindication  «te  qucbiucs-uns  des  immeubles  ap|)artenaiit  au 
mari  n’csl  pas  de  nature  à  restreindre  le  droit  du  créancier, 
si  la  subrogation  est  générale  et  si  la  sjiécialisation  faite  dans 
rinscription  n’a  pas  d’ailleurs  le  caractère  limitatif  (‘J. 

Il  en  serait,  l>ien  entendu,  autrement  si  la  subrogation 
était  limitée  à  certains  immeubles  déterminés,  ils  devraient 
être  spécialement  indiqués  dans  rinscription  {*). 

On  soutient  aussi  que  la  créance  de  la  femme  a  toujours 
vis-î\-vis  du  subrogé  un  caractère  indéterminé  et  que  par 
suite  celui-ci  n’est  jamais  tenu  d’en  indicjuer  le  montant  dans 
l’inscription.  A  ce  point  de  vue  sa  situation  diilèrerait  de  celle 
de  la  femme  (*'). 

Cette  inscription  doit  être  prise,  aux  termes  de  l’art.  9,  au 
profit  du  subrogé  et  non  an  profit  de  la  femme. 

1093.  Si  la  convention  renferme  à  la  fois  constitution  d’une 
hypothèque  conventionnelle  cotisentic  par  le  mari  sur  un  de 
ses  immeubles  ou  sur  im  conquét  de  la  communauté  et  subro¬ 
gation  à  riiypoÜièquc  légale  de  la  femme,  celle-ci  ii’é tant  pas 
inscrite,  le  créancier  bénéficiaire  de  cette  stipulation  devra 
requérir  une  doulilc  inscription  :  1“  inscription  de  riiypothè- 
que  conventionnelle  ;  2"  inscription  de  l’hypothcque  légale. 
Une  simple  mention  de  la  subrogation  dans  rinscription  de 
rhypotlièque  coiiveiitiouiiclle  ne  répondrait  pas  aux  exigen¬ 
ces  de  la  loi.  Elle  ne  comprendrait  pas  ca  effet  les  indications 
exigées  pour  la  publicité  de  l’iiypothèque  légale  et  ne  suffirait 
pas  pour  avertir  les  tiers.  Il  n'y  a  qu’un  cas  où  le  législateur 
se  contente  d’une  simple  mention  de  la  subrogation  :  c  est 
lorsque  l’hypotbèque  légale  a  déjà  été  inscrite.  Ici  elle  ne  l’a 

(')  Dijon,  24  fév.  D.,  74.  2.  U».  —  Paris,  9  déc. 

(*)  Mérignliac,  £)/>,  cil.,  n.  51. 

(•}  Mérignhac,  op.  cit.,  n.  51. 


,  U.,  n.  2.  ‘m 
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pas  etc.  Il  faut  donc  en  cequcrir  rinscri[ttion{').  Mais  rien  ne 
s’opposerait  à  ce  que  cette  double  réquisition  lut  faite  cvnnu- 
lativeinent  |)ar  un  seul  et  même  bordereau,  pourvu  qu’on  y 
rencontrât  les  énonciations  prescrites  par  la  loi  pour  la  vali¬ 
dité  de  l’une  et  de  l’antre  inscription.  Il  ne  nous  est  pas  per¬ 
mis  d’ajouter  aux  prescriptions  de  loi  ;  elle  n’exige  pas  (pie 
l’inscription  de  l’hypotlicque  légale  soit  prise  d’uue  manière 


1094.  Si  riivqîotlièquc  légale  a  déjà  été  inscrite  an  [trofit 
de  la  femme,  le  subrogé aun  double  nujven  de  satisfaire  à  la 
loi.  Il  peut  soit  reijuérir  une  inscription  de  riiypothèijue  légale 
à  son  jirofit,  comme  dans  riiypotbcsc  précédente  (®),  soit  se 
contenter  de  faire  meutionucr  la  subrogation  en  marge  de 
l’inscription  préexistante. 

ba  mention  se  réff're  à  l’inscription  en  marge  de  hnpielle 
elle  est  faite  ;  il  est  donc  inutile  (ju’ello  renferme  les  énoncia¬ 
tions  exigées  pour  la  validité  de  l’inscription;  mais  il  est  in¬ 
dispensable  qu  elle  fournisse  toutes  les  indications  nécessaires 
pour  faire  connaître  aux  tiers  la  subrogation  :  nom,  [irénoms 
et  domicile  du  créancier  snijrogé,  élection  de  domicile  dans 
rarrondissement,  date  et  mitiire  de  l'acte  de  subrogation, 
montant  de  la  créance  ])our  garantie  de  lacjuclle  la  subrega- 
tio'ïi  a  été  consentie.  .  » 

4 

Cette  mention  en  marge  est  ainsi  raccessoire  de  l’inscrip¬ 
tion  à  hnpielle  elle  se  réfère.  Hile  en  suit  le  sort,  l'illcnepi'ut 
être  valable  <pic  si  l’inscripliou  elle-même  est  régulière;  elle 

U;  Müurlon,  Itfv.  prat,,  1856, 1,  p.ôfK);  .AiiLry  Pt  llati,  III,  p.  369,  g  288  Us,  —  Cpr. 
Tlipzaril,  II,  232,  —  30  jivril  1853,  ]).,  51.  2,  52.  —  Civ,  rc.i.,  -i  révrici*  IB56. 

U.,  56.  LOI,  S.,  56.  1 .  225.  —  Paris,  27  février  1 857,  I L ,  58.  2.  22.  S.,  57.  2.  2R3.  — 
Düuai,  8  juillel  Î858  et  sur  pourvoi  Iteq.,  l'’’  jiiiu  1859,  U.,  GO.'l.  3B1.  S.,  61,  I, 
223.  —  V.  en  sens  conlraire  Pont,  Hev.  ci'if,,  1856,  IX,  p,  97  s.  — Pai‘is,30  Juin  1853 
et  31  août  1851,  I).,  55.  2.  ;î36,  S.,  55.  2.  177.  —  Bourtfcs,  20  avril  1859,  I>.,  (W.  2, 
80,  S.,  6*0.  2.  241. 

Troplüiifî,  Tvanscr,,  n,  343;  Pont,  II,  n,  781  s.;  Hcriauld,  op,  clt,,  n.  98; 
lUvière  et  François,  lùrplic.  L.  iS  mars  }ft :>■'>,  n.  ;  Aubry  et  Hau,  III,  p.  469, 
g  288  bis;  Mérif^nbac,  op.  cti.,  n,  52  et  53.  —  Orléans,  20  rëvrter  1857,  I).,  57.  2. 
135,  a,  57.  2.  2(X),  —  injoii,  13  juillet  1858,  O.,  58.  5.  m.  S..  59.  2.  .366.  —  Saint- 
Denis  (Ua  liénniüii  ,  15  décembre  1871  et  sur  pourvoi*  Heq.,  9  décembre  1872,  D., 
73.  I.:î;i9,  S„  73.  i.  146. 

P)  Herlaiiî(i,  op.  cil.,  n.  96;  .\uliry  et  Rau,  III,  j».  469,  §  288  6f>,' Mérigiibac, 
op.  cil.,  n.  55,  ■ —  V,  cep.  en  sens  conlraire  Alourlon,  Tcanscr,,  H,  n.  1022  s. 
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cessera  de  pi-oduire  ses  eflels  si  l’inscription  est  frap[ïce  de 
péremption.  La  mention  n’est  pas  une  inscription  nouvelle; 
elle  ne  saurait  équivaloir  au  l’eiionvellemeut  de  l’inscriptioii 
antérieure  ('), 

Kntin  celte  mention  est  elle-même  sujette  k  péremption  et 
doit  èti'c  renouvelée  avant  l’expiration  du  délai  de  dix  ans  (®). 

1095.  L’acte  dont  reflicacîfé  est  subordonnée  |iar  la  loi  à 
l  une  ou  à  l'antre  de  ces  foi-malités  île  publicité,  c’est  l’acte 
par  lequel  la  bunnie  subroge  un  de  ses  créaiiciei’s  personnels 
ou  un  créanciei*  de  son  rnai'i  dans  son  liypollièque  légale 
revêtue  de  t(uis  ses  altrîbuls.  Mais  Î1  peut  aI'ri^'er  que  cette 
hypothèque  ait  été  dépouillée  de  qnebjucs-uus  de  scs  avan¬ 
tages.  l*ar  exemple^  iin  imtncnlile  du  mari  a  été  exprojnîé : 
le  jugement  d'adjudication  a  été  traiiserit.  l.a  Iraiiscription 
de  ce  jugement  pFirge  ri[nnnud)le  de  toutes  les  liypolhèqiies 
(jui  le  grèvent;  sont-elles  inscrites,  le  droit  du  créancier  hypo¬ 
thécaire  esl  transporté  de  la  chose  sur  le  prix;  il  devient  un 
di*oit  de  créaFice  contre  radjndicataire  :  les  liyj)otliè(jues  n’ont- 
ellcs  pas  été  inscF*ites, elles  ne  peuvent  plus  l’être;  Iccréancier 
hypothécaire  est  déchu  de  tous  ses  droits  ;  cepeudaiit  le  créan¬ 
cier  à  hypotlnajuc  légale  dîs|tcnsée  d’iuscripiion  n’a  définifi- 
venieiit  perdu  que  sou  di’oit  de  suite;  il  coitservc  son  droit 
de  préréi'cnce  sous  la  conditimi  de  le  faire  valoir  dans  les 
délais  iiidiqué.s  par  l’arL  717  lh‘.  civ, 

iJaus  ces  conditions,  la  femme  cètle  à  iiii  tiers  la  colloca¬ 
tion  à  latiuellc  cdle  jjcut  avoir  <lroil  en  vertu  de  son  liypolhc- 
<pie  légale,  (pi  elle  a  fait  inscrire  avant  l'adjudication  (Ui  la 
Iranscrîidion  du  jugement.  Cette  cession  est  acceptée  par 
l'adjudicataire,  l'iiis  tai'd  elle  suljroge  des  tiers  dans  l'etfet 
de  son  liypoUièqnc  légale  ;  ceux-ci  font  meidioiincr  la  suhro- 
galiijii  en  marge  de  l  inscription  de  I  hypotlictpic  légale.  Ces 
derniers  seiaml-ils  préférés  au  premier  cessioniiaiix*  cpii  s  est 
coufoiatié  à  l’art.  I(>90,mais  (jui  ii’a  jias  rempli  les  formalités 
de  Larf.  *.l  de  la  loi  de  ISoo? 

Nous  croyons  {pdil  faut  l'épondrc  négativement.  La  cession 

*  l’a  ri  s,  !ÎU  iH>v,  jsOl,./-  0,  ÿ'irppl.,  vo  /‘rit’,  et  fujp.,  n.riSl. 

*  .\uhry  cl  llau,  111,  p.  ysa,  §  2S0,  Icxlc  et  tiole  4'î;  .Mérigtiltac,  np.  cil.,  n,  59. 
—  Caen,  18  dée.  ISTS,  1).,  79,  ’2.  211,  S..  79.  2.  2^97. 
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lî’a  plus  pour  ol)jcl  rhypotlièijuc  lopilo;  te  coiitraf  Iransfèrc 
au  cessionnaire  une  créance  coiilre  radjiulicataii'e  et  non  un 
droit  réel  sur  riniiueiible.  J.c  cessionnaire  a  été  saisi  en  vertu 
de  l’art.  KiîtO;  il  conserve  le  bcnélice  de  la  convention.  Nous 
sommes  en  dclioi's  des  prévisions  de  ta  loi  de  ISo-’).  La  remme 
n’avait  plus  de  droits  sur  rimmeulde;  le  sulu’Ogé  n'a  pas  pu 
en  acquérir;  la  mention  de  la  subrogation  sc  trouve  destituée 
de  toule  efiicacité  à  cet  égard 

Nous  serions  même  ])ortés  à  étendre  cette  sol u( ion  au  cas 
où  riiypolliè(|uc  légale  n’a  [)as  été  inscrite,  La  remun*,  il  est 
vrai,  ne  recevra  pas  sommation  de  pi'oduire  à  rordn'.  .Mais 
elle  a  la  (acuité  de  s'y  présenter  dans  ceidains  délais  et.  si  elle 
le  fait,  elle  sera  collo(|uée  au  rang  de  son  liypollùajue.  Lille 
conserve  donc  un  droit  de  jn’éférence  indépendant  de  toute 
publicité.  Klle  a  contre  radjiidicataîre  une  créance  subor¬ 
donnée  à  la  condition  d’une  productioii  en  temps  utile,  Lille 
peut  la  céder.  Quant  aux  siilu’Ogés,  nous  ne  voyons  pas  com¬ 
ment  ils  pourraient  rc([uérir  l’insciâption  de  rby[H)tlièque 
légale  à  leur  protit.  La  femme  elle-même  n’en  aurait  pas  le 
droit,  et  ils  ne  pourraient  faire  ce  (jui  est  iiileialit  ï'i  leur  au¬ 
teur  (*}. 

1096.  Le  JJiai'I  a  voloutaireuieiit  aliéné  un  tic  ses  iinmeii- 
bies,  sans  tjne  la  femme  ait  renoncé  exju'ossémcnl  ou  laci- 
tenicnt  au  pi'olil  de  ractpiéreur  à  son  liypollièipie  légale. 
L'aliénation  est  transcrite.  Les  formalités  de  la  jmrge  légale 
n’ont  pas  été  remplies.  Avant  ou  après  cette  aliénation,  la 
leinme  a  subrogé  ou  subroge  un  tiers  <lans  sou  liypotbèfjuc 
légale.  Cette  subrogalioii  peut-elle  avec  efficacité  être  rendue 
publi([iic  ;qu*ès  la  transcription  de  l'aliénation?  t  In  a  soutenu 
que  le  subrogé  ne  pourrait  jdus  retpiérir  utilement  inscription 
de  I  liypotliè([uc  légale  à  son  prolit,  de  même  qu'un  créan¬ 
cier  investi  (riinc  liypotlièquc  judiciaire  ou  couvoiilionuelle 
ne  peut  dans  ce  cas  se  faii  e  insci'iia*.  ()ii  argumente  en  ce 
sens  de  Lart.  îî  de  la  loi  du  2:i  mars  La  traiisci  iption 


Glutvegi  iii,  Sole  daiià  S.,  H'.*.  1.  17,  —  Hioiii,  a  juill.  ISSi  cl  sur  pourvoi,  ('.iv. 
rej.,  G  jnitj  1HH7,  [>.,  S8.  1.  3a,  S.,  KV.»,  1.  17  . — V.  ce[),  eu  scus  contruii'c  Mériguhac, 
op.  rif  .,  n.  Gô, 

üpr.  Chiivcfînii,  loc.  ctl. 


186 


DLS  PiUVILÈGKS  ET  H YPOTilÈQl'ES 

rend  raliéiiatîoii  opposable  aux  tiers.  A  partir  du  moment  où 
elle  a  été  ellcctuée,  mille  inscription  ne  peut  être  utilement 
|)risc  s'il  s’agit  d’une  liyi)otliè<jue  dont  refticacité  est  subor¬ 
donnée  à  la  condition  de  la  publicité  (art.  (>).  Or  tpi  le  est  bien 
la  condition  du  sul>rogé.  Sans  doute  cet  art.  G  ne  |)aple  for¬ 
mel  leincnl  (]ue  des  hypotbèques  judiciaires  et  convention¬ 
nelles,  soustrayant  ou  paraisssant  soustraire  à  cette  règle  les 
liypotbè(jues  légales.  Mais  il  n’en  est  ainsi  pour  ces  dernières 
t|u'autant  {pi’elles  sont  dispensées  de  rinscription.  Or  le  droit 
du  subrogé  ne  peut  être  conservé  que  par  une  inscription,  il 
est  donc  régi  par  l’art.  G  de  la  L.  do  18oo  (‘). 

Celte  argunientatîon  ne  nous  parait  |)as  décisive  et  nous 
pensons  au  contraire  (pic  la  publicité  de  la  subrogation  peut 
être  utilement  faite  après  la  transcription  de  ralîénation.  Hn 
effet,  la  femme,  qui  n’a  pas  renoncé  à  son  liypotbèijne  légale, 
conserve  certainement  le  droit  ?le  l’exercer  contre  le  tiers  ac- 
(piéreur  maigre  la  transcription.  Ce  droit,  tpii  lui  appartient, 
elle  a  incontestablement  la  faculté  d’en  disposer.  Si  elle  cède 
son  bjqiothèque,  l’art.  9  devient  applicable  et  le  cessionnaire 
doit  pouvoir  conserver  la  sûreté  <jui  lui  a  été  transmise. 
Autrement  le  droit  de  la  femme  deviendrait,  dans  cette  me¬ 
sure,  iiulispouible  entre  scs  mains,  ür,  si  celui  auquel  Tliypo- 
thèquo  légale  est  cédée  apt‘ès  la  transe  ri  [dion  de  raliénation 
peut  [niblier  utilement  sa  subrogation',  il  doit  évidemment 
en  être  de  nicme  de  celui  ainpicl  une  cession  a  été  consentie 
avant  l’aliénai  ion  ou  sa  transcription,  sans  avoir  été  rendue 
publique  avant  la  meme  époque;  car  il  n’y  a  pas  de  motifs 
pour  distinguer  entre  les  deux  hypothèses.  Par  cousequent, 
l'art.  3  de  la  loi  de  18oo  ne  s’oppose  pas  à  ce  que  l’inscription 
ou  la  mention  soit  requise,  pas  plus  qu’il  ne  s’o|)pose  à  la 
valitlité  de  lu  subretgation  postérieure.  Sans  doute  la  trans¬ 
cription  rend  l’aliéna tion  opposable  aux  tiers,  mais  elle  ne 
j)eut  préjudicier  a  ceux  dont  le  droit  survit  avec  toute  sa  lorce 
à  ]'accomplisscmcut  de  celte  formalité,  à  la  femme  et  par 
suite  à  scs  ayants  cause.  P  art.  6  ne  fait  pas  obstacle  à  la 

nurnoir,  Xole  dans  S.,  81.  1.  -173.  —  Cpr.  Mourlon,  Tfctnfccr.,  Il,  n.  1101; 
Amiaud,  «  son  h»jp,  léy,  par  la  femme  du  vendeur,  p,  215  s.;  Didier, 

op.  ciL,  p.  30. 
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validité  de  rinscriptioii  tle  la  subrogation;  car  sa  disposition 
ne  vise  que  les  hypothèques  judiciaires  et  coiiveiilioiinelics 
ou  d’une  manière  plus  générale  et  plus  exacte  les  hypothè- 
<jues  dont  relticacité  et  le  rang  sont  suhordoniiés  à  lu  condi¬ 
tion  d'une  inscription.  Sans  doute  il  s’applique  à  rhytK)lhè<jue 
légale  de  la  femme,  lorsqu’elle  n’a  pas  été  inscrite  dans  l’an¬ 
née  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage.  .Mais  dans  notre 
cas,  l’hypotlièque  légale  de  la  Icinine  eonlinne  d’étre  dispen¬ 
sée  d’inscription  et  la  publicité  de  la  subrogation  est  requise 
dans  l'intérét  des  subrogés  postérieurs  et  non  dans  l’intérêt 
des  tiers  ac{juéreurs  {').  Enlin  la  loi  tlu  18  février  188!!,  vient 
contirmer  cette  intei-prétation,  car  elle  admet  que  les  cession¬ 
naires  de  riiypothèque  légale  peuvent  re<[uérir  inscription 
après  la  transcription,  jusqu’à  la  mention  en  marge  de  la 
renonciation  consentie  par  un  acte  postérieur.  C’est  pourejuoi 
nous  croyons  <}ue  le  subrogé  peut  prendre  l’inscription  de 
rhypotlièque  légale  à  son  prolit  même  a[)rès  la  transcription 
de  l’acte  d’aliénation,  si  la  femme  n’a  pas  renoncé  à  son  hy|)0- 
thèque  en  faveur  du  tiers  acquéreur  (*). 

En  résumé,  la  publicité  de  la  sul>rogation  peut  être  utile¬ 
ment  réalisée  tant  (]uc  rinscri[vtio!i  de  rhypothèqiie  légale 
peut  être  régulièrement  requise. 

1097.  L'inscription  de  l’iiypothèquc  légale  retpiisc  par  un 
subrogé  ne  profite  tpi’aii  requérant,  à  moins  de  manifestation 
de  volonté  contraire.  C’est  une  application  de  cette  règle  de 
bon  sens  :  chacun  n’est  censé  agir  (jue  i)our  soi  et  dans  son 
intérêt.  En  conséquence,  la  femme  ne  pourra  [)as  se  prévaloir 
de  l'inscription  du  subrogé  et  sera  tenue  d’en  prendre  une 
pour  la  conservation  de  scs  droits,  dans  les  <lélais  ilc  la  loi 
en  cas  de  purge  ou  de  dissolution  du  mariage  {’).  Pour  le 


(')  V.  inf't'u,  ir,  II. 

!*)  Auiiry  el  (tau,  SU,  p.  474,  g  2S8  bis,  toxle  et  note  41  ;  Méripnliac,  op.  cit.y 
n.  G4;  Albert  Tissier,  op.  cil.,  p.  044,  n.  14.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  29  août,  1800,  LL, 
67.  1.  49,  S.,  07.  i.  9.  —  l»aris,  18  août  1870,  1).,  78.  2.  78,  S.,  79.  2.  2y:>. 

(*)  Bertauld,  op.  cif.,  n.  24  et  101  ;  Bout,  H,  ti.SW, cl  Hev,  cril.,  1857,  XI,  p.  25; 
.\ubry  et  H,iu,  III,  p.  470,  g  288  bis;  Mûrignliac,  op.  cîL,  n.  57,  —  Civ,  cass.,  5  fév. 
1861,  Ü.,  61. 1.  05,  S.,  61.  1.  209.  — Civ.  rej.,  21  jiiül.  1863,  1).,  03.  1.  339,  S.,  03. 
1.  493.  —  üijon,  2  janv.  1865,  D.,  65,  2.  55.  —  Beq.,  1*''  mai  1806,  IJ.,  66.  1.  293, 
S.,  66,  1.  187.  —  Cpr.  Toulouse,  30  déc.  1859,  H.,  60.  2.  244, 
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juème  iiiotif,  cette  inscription  no  profite  pus  tnix  outres  sul>rtH 
g-és  k  l'Iiypotlu'Mjuo  légale;  ceux-ci  ne  conserveraient  pas  leurs 
droits  eu  faisant  ineiitionner  en  marge  la  suhrogation  <pii  leur 
a  été  consentie;  îls  seraient  ol>ligés  de  prendre  à  leur  profit 
une  nouvelle  inscription  de  riiypotlièque  légale  ou  delà  faii‘o 
inscrire  au  nom  de  la  femme  en  mentionnant  leur  subrogation 
en  marge  (M. 

"il  / 

Mais  le  subrogé  peut  requérir  rinscripllon  de  l'hypothèque 
légale  au  nom  de  la  femme  soit  qu'il  agisse  en  qualité  de 
mandataire  de  celle-ci,  soit  qu’il  exerce  ainsi  les  droits  et  ac¬ 
tions  de  sa  dél)itrico  (art.  lIGti)  (^).  hans  ce  cas,  rinscription 
n’est  [dus  faite  au  pi’olit  exclusif  dit  retpicrant;  elle  est  f>i)é- 
rée  en  termes  généraux  ;  elle  prolite  à  la  femme  et  par  suite  à 
tous  ses  ayants  cause.  (Test  par  l'interprétatiou  des  termes  de 
la  réquisition  que  se  détermine  la  }»ortéc  de  l  iTiscriplion.  f^est 
aux  tribunaux  (jno  cette  mission  est  confiée.  Pour  la  rciiq)li]', 
ils  doivent  s'atfai:bet*cxclusive]ue[il  aux  expi’essionscTnployées 
dans  rinscription,  ils  ne  pourraient  tenir  compte  des  circons¬ 
tances  externes.  Les  tiers  n’ont  connaissance  fjiic  de  l'inscrij)- 
tion.  11  faut  donc  recbereber  si  la  l'ormule  ein[>loyée  leur 

révèle  d'nnc  façon  suflisamment  claire  et  sans  aucim  doute 

> 

j)Ossible  la  [jcrsomio  an  prolit  de  laquelle  l’inscription  a  été 
prise  (’). 

1098.  (Jnclle  est  la  sanction  de  ces  règles?  Nous  ne  jiarloiis 
(pie  des  subrogations.  La  loi  de  l8od  porte  «jne  les  cession¬ 
naires  do  rinqiollièqiie  de  la  femme  n’en  sont  saisis  à  i'f’f/ard 
des  f  'trrs  (pic  par  rinscription  ou  la  mention.  Üue  faut-il  en¬ 
tendre  [)ar  tiers? 

Il  faut  cerlaiiieineiit  comprendre  sous  cette  dénomination 

(^)  Aubry  et  Muu,  III,  p.  470,  §  28S  his,  —  Pai  is,  27  fvw  187)7,  I).,  58*  2*  22,  S.. 


■L  "  lé  ^  m.  I 


-  Ketp,  1er  juin  ibdO,  I),,  GK  L  381,  S.,  GJ.  1.  223,  —  Ueq*,  l^^nnai 
18<>G,  IK,  GG*  1,  293,  S*,  GG.  L  187, 

{“)  Cpi\  cGp.  Civ',  C3SS*,  5  îéw  I8G1,  )J.,  GL  L  G5,  H,,  61,  1.  2tfJ.  —  Cet  arrêt 
semble  poger  eu  principe  «  t|ue  les  créanciers  ne  sonl  pas  chiirf^:és  de  veiller  pour 
»  la  Femine,  qu’en  dehors  de  leur  lulerii  M  s’agissait  dans  l'espèce  de  créanciers 
subrogés  ,  ils  n^orU  pas  mission  pour  prendre  sans  son  autorîsalion  ou  meme  con- 
ï)  Ire  son  gré,  une  inscrijïUun  dont  ils  ne  peuvent  le  plus  souvenl  vérider  les  causer 
w  ou  rojiportunité  »* 

(■*)  Aubry  et  Han,  III j  )i.  470,  S  28S  —  Civ.  cass.,  2.>  fév,  1802,  I)*,  62.  2* 

240,  y*,  62*  2*  :i5G*  ~  Civ.  rej.,  3  Juill,  18GG,  U.,  66*  L  291,  66.  L  187. 
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les  suljroiiés  postérieurs.  l'réYoynnt  le  cas  où  il  a  été  consenti 
plusieiiis  subrogations  successives,  l'art.  0  <le  la  loi  de  I85.'i 
décide  cpic  l’ordre  de  préférence  entre  eux  se  règle,  non  par 
la  date  des  subrogations,  mais  par  celle  des  inscriptions  ou 
des  mentions  de  subrogation,  l'intre  plusieurs  subrogés,  ce 
n’est  donc  pas  le  plus  ancien  qui  pusse  le  jtreinîer,  mais  l>ien 
celui  qui  le  premier  s’est  mis  en  règle. 

Nous  avons  décidé  (jue  les  tiers  acquéreurs  d'immeubles 
du  mari  ou  de  la  communauté  n'étaient  pas  «les  tiers.  Les 
subrogés  peuvent  non  seulement  exercer  l'iiypotlièquc  légale 
au  nom  de  la  femme  leur  débitrice  {*),  mais  encori'  requéi’ir 
à  leur  protit  inscription  de  l'bypotbè<pic  légale  même  après 
la  transcription  de  l’acte  d’aliénation.  I!  en  serait  autrement 
si  la  femme  avait  renoncé  à  son  hypotbèijue.  légale  au  [)rolil 
(lu  tiers  ae(|uéreurel  si  celui-ci  av'ait  renqdi  les  formalités  de 
publicité  prescrites  par  la  loi  (*). 

1099.  Quels  sont  les  droits  des  créanciers  clnrographaires 
de  la  femme,  ou  même  de  scs  créanciers  bypotliécaii-cs,  s’ils 
n'ont  pas  été  subr(>gés  dans  son  liypotl»C(juc  légale  ?  Peuvent- 
ils  invoquer  riiiobscrvatioii  de  l’art.  9  de  la  loi  de  ISo."»,  r(‘- 
fuser  tout  droit  de  préférence  au  subrogé  qui  ne  s'y  est  pas 
conformé,  soutenii',  s’il  s'agit  d’un  ci'éaucicr  du  mari,  qu’îls 
ont  le  droit  de  le  primer  eu  C-veivant  riiypothècpie  légale,  s'il 
s’agit  d’un  créancier  de  la  femme,  que  le  montant  de  la  col¬ 
location  obtenue  fait  partie  de  la  masse  de  ses  i>:etis  sur  les- 
(juels  tous  ont  également  le  droit  de  venir  au  marc  le  franc? 
Leur  intérêt  est  manifeste.  (.)rl  art.Ode  la  loi  de  ISobdif.  que 
les  cessiouuaires  de  riiypotbèque  légale  ii  en  sont  saisis  à 
l’égard  des  //er.v  (juc  |>ar  rinscri]>tioii  ou  lu  montioii  en  marge. 
Cotte  expression  est  générale,  elle  compreiui  tous  ceux  (pû 
peuvent  avoir  intérêt  à  écarter  les  suijrogés  et  cjui  n’ont  pas 
été  parties  ou  re[n*éscntés  à  la  convention.  La  loi  n'exige  pas, 
comme  dans  riiypotbèse  prévue  par  l’art.  3,  que  les  tiers 
aient  des  (troits  sur  rimmeuble  et  les  aient  conservés  en  se 
conformant  au  lois.  .Nous  en  concluons  que  les  créanciers 


V  V.  'J'hézant,  n. 

*  Dijon,  Cfév.  1889,  D.,  9Ô.  2.  320,  S.,  89.  2.  79. 
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chirograpliaires  de  la  femme  et  les  créanciers  liypothécaires 
non  subrogés  peuvent  opposer  le  défaut  de  publicité  de  la 
subrogation,  de  môme  que  les  créanciers  du  cédant  ont  le 
droit,  jusqu’à  racceptation  ou  la  signification  du  transport,  de 
fra|>per  la  créance  de  saisie-arrêt  entre  les  mains  du  déluteur 
cédé  (art.  KiOO).  Ajoutons  <pie  cette  solution  est  en  harmonie 
avec  les  principes  prénéraux  de  la  loi  liypotbécaire.  Tous  les 
créanciers  d’un  débiteur,  même  ses  créanciers  chirograpiiai- 
res  ont  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  (art. 
21^14).  Ils  sont  des  tiers.  Il  doit  en  être- de  meme  pour  le 
subrogé,  tenu,  comme  celui  au  prolit  duquel  une  hypothèque 
a  été  étaljlie,  de  requérir  l’inscription  de  la  subrogation  (’).  Il 
est  <lonc  impossible  d’admettre,  comme  on  Ta  soutenu,  que  les 
créanciers  chirograj)haires  de  la  femme  ne  sont  que  scs  ayants 
cause  et  ne  peuvent  opposer  le  défaut  de  publicité  (*). 

2.  Renoncialiou  à  rhj/polfièqHe  légale  an  profit  tVnn  aegnérenr, 

1100.  bes  règles  que  nous  venons  d’exposer  s’appliquent 
an  créancier  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  bénéficiaire 
d’une  subrogation  ou  meme  d'une  renonciation  à  l’hypo- 
thèque  légale. 

l*’aut-il  également  les  observer  lorsque  la  femme  renonce 
à  son  hypothèque  légale  au  profit  de  l’acquéreur  d’un  immeu¬ 
ble  du  mari  ou  de  la  communauté  et  spécialement  lorsque 
cette  renonciation  résulte  du  concours  de  la  femme  à  l'acte 
d’aliénation  de  l’im meuble  grevé  de  son  hypothèque? 

Avant  18oo,  la  renonciation  était  opposable  aux  tiers  du 
moment  où  l’acte  qui  la  constatait  avait  acquis  date  certaine. 
Mais  cette  règle  n’avait -cl  le  pas  été  modifiée  par  la  loi  du 
2:1  mars  18oo? 

La  question  n’était  pas  formellement  résolue  par  le  texte; 
la  loi  n’avait  pas  prévu  le  cas  de  renonciation  en  faveur  d'un 


(')  Gülinetde  Sanlcrro,  IX  ,  n.  107  i/s,  LX  ;  Mcrifînliac,  op.  cH.,  n.  60,  62  s.‘, 
Lyün-Gaeii,  Note  dans  S.  sur  l’arrêt  de  la  cour  de  Unen  ;  üressolles,  Transet'.,  n. 
lO't;  Verdier,  Transcr.,  II,  n.  685.  —  Caen,  18  décembre  1878,  D.,  7*^.  2.  241,  b., 
79.  2.  297. 

P)  Mouflon,  Tmnsci\,  II,  n,  1103  ;  Bertauld,  Snbyoÿ.  <i  l'/ojp.  Uq,  des  femmes 
vïuriéeSf  n.  95. 


191 


nVFOTHKylîE  LÉGALK  DK  LA  FKMMK  MARIÉE 

tiers  acquéreur.  De  là  une  difficulté  qui  divisa  les  meilleurs 
ailleurs  et  la  jurisprudence. 

Les  uns  soutenaient  que  la  renonciation  au  profit  d‘un  tiers 
acquéreur  était  régie  par  la  loi  de  I8ü5,  inêinc  (jiiandclle  était 
simplement  extinctive  et  qu’il  n’existait  pas  sur  l’iin meuble 
de  créanciers  liypothécaires  |>oslérieurs  en  rang  à  la  femme. 
En  faveur  de  cette  opinion  on  invoquait  la  généralité  des  ter¬ 
mes  de  la  loi  de  l8o.'),  qui  embrassent  toutes  les  hypothèses 
et  ne  distinguent  pas  entre  la  renonciation  au  profit  d’un 
créancier  et  la  renonciation  au  profit  d’un  acquéreur,  entre 
la  renonciation  translative  et  la  renonciation  extinctive.  On 
ajoutait  que  la  loi  avait  pour  but  d'aveitîr  les  tiers,  <]ui  se 
feraient  subroger  à  l’hypothèque  légale  de  la  femme,  des 
modifications  apportées  à  ces  droits  par  des  conventions  anté¬ 
rieures.  Ces  tiers  ont  certainement  intérêt  à  connaître  les 
renonciations,  par  reifet  desquelles  rhy[)othèquc  de  la  femme 
cesse  de  frapper  certains  immeubles  du  mari.  Il  faut  (ju'elles 
soient  portées  à  leur  connaissance  par  l'iin  des  modes  de  publi¬ 
cité  organisés  par  cet  art,  9,  l.a  pensée  générale  de  la  loi  est 
d’ailleurs  de  soumettre  à  des  règles  identiques  les  renoncia¬ 
tions  purement  extinctives  et  les  actes  créatifs  des  droits 
réels.  Dans  l’un  ou  raulrc  cas  la  publicité  sc  réalise  de  la 
môme  manière.  Ainsi  l’acte  portant  renonciation  à  un  droit 
réel  susceptible  d’hypothèipie  doit  être  transcrit  comme  l’acte 
constitutif  {art.  1).  Ainsi  encore  l’acte  portant  renonciation  à 
un  droit  d’antichrèse,  de  servitude,  d'usage  ou  d’habitation 
doit  être  transcrit  comme  l’acte  constitutif  (art.  2).  X’cst-il 
pas  logique  d’appliquer  la  même  règle  à  la  renonciation  à 
1  hypothèque  légale?  De  même  que  les  subrog'atioiis  à  cette 
hypothèque  doivent  être  rendues  publiques  au  moyen  d'une 
inscription  ou  d’une  mention  en  marge,  de  même  la  renoncia¬ 
tion  doit  être  pul)lîée  par  ce  moyen,  (juoiipi’elle  intervienne 
au  profit  de  l’acheteur  et  soit,  dans  certains  cas,  purement 
extinctive  {*). 


V.  IUvi^^eol  Iluguct,  QaesL  sur  la  Tratiscr.,  0.31)1  ;  licrtauld,  op.  cU.,  n. 03; 
Ducruet,  l'Uudes  sur  la  Tratiscr.,  ii,  h'Z\  VeiditT,  Transcr.,  II,  ii.  C61  et  rrfj2  et 
l\ev,  praL,  1B67,  X.XIV,  p.  2U0  ;  1^08,  XXVI,  p.  G;  .Aubry  cl  Ilau,  III,  p.  4GG, 
^  288  bis,  le.ïtc  et  note  18;  IJartiier,  Subrog.  à  i'byp.  lég.,  n.  3i9  s.;  Le  Baron, 
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Hans  ropinioii  conti-aire,  ou  écartait  I'ap[)lication  tic  l'art.  0 
(le  la  loi  (le  IH.'io.  Ou  disait  que  cette  disjtositiou  est  spéciale 
aux  subrogations  ou  aux  rouoiiciatioiis  (|ui  interviennent  en 
raveui’tles  créanciers  de  la  fcinine  ou  descréanciers  du  mari, 
mais  (ju’ellc  est  étrangère  aux  renonciations  consenties  au 
protit  d'un  actjuéreur.  L'art,  9  a  en  cÉlet  pour  l>ut  de  déter¬ 
miner  l’ordre  de  prétérenee  entre  les  cessionnaires  successifs 
de  l'hypothèque  légale.  Telle  u'ost  pas  notre  liypothèsc,  La 
loi,  du  l'este,  n'avait  pas  à  s’en  préoccuper  spécialement;  car 
les  tiers  seront  suHîsaimnent  avertis  par  la  Iranscriplioii  de 
l'acte  (ralîéiialioji,  ({ue  rachetenr  a  intérêt  à  cft’cctncr  dans  le 
jdiis  l>rcf  délai,  La  [>rati(pie  notariale  résistait  à  la  doctrine 
contraire,  tpii  oliligeait  à  prend l'c  inscription  d’une  liypo- 
lliètjue  que,  dans  certains  cas,  la  renonciation  avait  éteinte. 

l'hi  consc([iience,  les  uns  décidaient  (pte  la  loi  de  l8oo  est 
dans  tous  les  cas  étrangci'c  aux  renonciations  faîtes  en  faveur 
de  ract[uéreur,  tjuî  restent  régies  par  les  règles  du  code  civil: 
les  aulrcs,  qu’il  n'y  a  pas  lîeii  d'appliquer  l'art.  1),  mais  que 
cette  renoiicialioii  ne  devient  o[)posahlc  aux  tiers  que  par 
l'ell’et  et  à  partii'  de  ta  lranscri[>ti(m  de  Taetc  d’aliénation; 
d’antres  i‘estrcignaieiit  l’a pp! ica t ion  de  cotte  théorie  au  cas 
où  la  renonciation  do  la  femme  résulte  de  l'acte  d'aliénation 
et  souinetiaicnt  à  l'art.  11  les  renonciations  faites  par  un  acte 
distinct  et  }K>s(érieur;  d'autres  enfin  limitaient  celle  solution 
au  cas  de  renonciation  simplement  extinctive  et  appliquaient 
l’art.  0  à  la.  renonciation  au  profit  de  ractjuércnr,  lorstiu'ellc 
est  translative  et  que  le  l>énéticiaire  veut  s’en  ju'évaloir  pour 
obtenir  une 


Etmle  ÿin'  i'hijp,  iërj.,  11.027;  Ilervieu,  lour».  des  comei'v..  H,  p.  2tK);  Leroux, 
rontnil,  de  Vet>refpsft\,  ‘Ai'i.  10089;  Moreau,  A'o/e  dans  S.,  1807.  1.  9,  —  Lyon, 
22  déc..  ISlKÎ,  IL,  0'(,  2.  198  et  sur  pourvoi  Civ,  rej.,  29  aofit  1800,  II.,  07.  l,  19, S., 
07.  1.9.  —  Trib.  de  Ç.liarolles,  G  seid.  1879,  J.  C.  Supp.,  v»  EriiK  et  htjp.,  n.  603, 
S,,  80.  2.  118,  réformé  par  l'aiTêt  de  Dijon,  du  4  août  IK8t'.  —  Douai.  22  déc.  1887, 
D.,  90.  1.  107  sous  cassaliou',  S  ,  89.  2.  79  'cassé  par  l'arrêt  du  ü  mai  1890;. 

(*)  V.  en  faveur  de  cette  opinion  quoique  avec  des  nuaricc-s  diverses  Dont,  1,  n. 
ISO,  et  Hetf.  du  iwt.,  VU,  p.  829;Çrosse.  Comment.  L.  mora  sur  lart,  9; 

lUct.  du  noL,  v»  .Swiroy.;  .\miaiid,  Kev.  pral..  XXIV,  1867,  p.  181,  .XXVII,  1808, 
p.  58;  llucliesncau,  Hev.  cciV.,  1857,  XI,  p.  188;  Paul  Cide,  (.otulîl,  puivee  de  In 
femme,  Uerger,  Tennscf.,  Il,  n,  313  s.;  -Mourlon,  Transci'.,  U,  n.  97U  et 

1195;  Lai'oi  11  bière,  t>es  oI^Uq.,  sur  lart,  125(.),  n.  5i  s.;  lloilcux,  \II,  p.  ii2  ,  Bou- 
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Ccpciulaiit  si  la  renonciation  à  l’IiypotiuVjiic  légale  avait  été 
consentie  |tai'  un  acte  au(henti<jiic  |^ostél•icur  à  Taliénation  on 
admettait  unaiiiineincnt  qu’elle  était  alors  soumise  aux  règles 
de  piihlicité  prescrites  par  l’art.  î). 

1101.  L’incertitude,  résultant  de  rétal  de  la  doctrine  et  de 
la  Jurisprudence,  mettait  les  acquéreurs  d’immculiles  grevés 
d’liypotl)è(jues  légales  de  leinmcs  mariées  dans  une  situation 
très  critique.  Pour  obleiiii*  pleine  séemâté,  ractpiéiauir  devait 
procéder  à  la  purge.  t)r  celte  oldigaliou  aurait  été  stnivent 
ruineuse,  à  cause  des  frais  qu’elle  enl(‘aiue.  Nous  l'avons  déjà 
dit,  il  SC  fait  tons  les  aiis  en  l'raucc  8t),t)l)0  ventes  d’immeu¬ 
bles  de  200  fr.  et  au-dessous.  Les  frais  de  pui'ge  en  [larcil 
cas  égalent  bu  dépassent  le  ju*ix  d'acujuisition  ! 

Cet  état  de  clioscs  avait  suscité  de  vives  réclamations,  (jiiî 
SC  manifestèrent  dans  des  pétitions  adi’essécs  [lar  les  iiotuircs 
au.x  pouv^oirs  jmblics  en  18(>'2  et  en  1881. 

1102.  Le  législateur  a  mis  lin  à  ces  incertitudes,  La  loi  du 
13  fév.  1880  dispose  d’une  manière  générale  on  vue  de  tonte 
aliénation  cl  de  toute  acquisition.  Llle  s’ap[)li{juc  donc  dans 
tous  les  cas  où  la  femme  a  soit  expressément,  s<ùt  tacitement 
renoncé  à  son  liy[H)lliè(]iic  légale  an  protil  tLuii  tiers  acqué¬ 
reur.  Il  n’est  pas  nécessaire  que  cet  acquéreur  soit  nu  aclie- 
teur.  Par  consc([uent,  elle  régit  non  seulement  riiypotbèse 
d’une  vente,  mais  encore  les  byj)otlièses  d'un  échange,  truiie 
dation  en  paienient,  d'une  constitution  de  dot  et  même  d'une 
donation,  en  d’autres  termes  tous  les  cas  d'aliénation  entre- 
vifs  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit,  pourvu  (jue  l'acte 


langer  el  (Je  Uécy,  Aÿ/h,  1,  n.  112  s*;  Thierrolin,  Nofe  dans  I).,  Gl*  2,  1U3; 

lînfnoir,  iVo/edans  S.,  81,  î.  173;  Ijabhê,  Xoie  dans  Joi/rn>  Pal.^  Gj.  23t,  et  llev. 
crit.f  1881.  Sonw  série,  X,  jj.  33G  s*  ;  Mérignbac,  op.  cil.f  n.  15r>  s,;  l'hézani,  n. 
114;  liev.  criL^  Nonv'.  série,  1889,  XVIII,  p.  G31.  —  Triiï.  cir.  ;Iü  Ficclie, 

26  août  1878.  —  Trib.  ch*.  Heaurie,  28  août  IBT9,  h.,  3.  131,  S.,  80.  2.  148*  “ 

Trib.  clw  ic  Mans.  28  janv.  1880,  D.,  3.  13L  —  Mijon,  4  aoiil  188fJ.  1).,  80*  2. 

241,  S*,  80.  2*  323*  ™  Dijon,  G  fév,  1889,  t>*,  90.  2.  32G,  S*,  89*  2.  79.  —La  cour  de 
cassalion,  qui,  par  arrêt  du  29  aoûl  18C6  ;Liv,  rej-,  29  août  IHGG,  D.,  G7,  1.  49,  S-, 
GT.  1.  9j,  avait  décidé  que  1  arL  0  de  la  lui  de  185v>  s’applîquiiit  k  la  renonciation 
faite  au  profil  de  l'aequércur  lorsqu'elle  etall  translative,  a  clccidc  au  contraire 
qu’il  est  étranger  à  la  renonciation  purement  exiiiiclive,  Cïv,  casSi,  5  mai 
1).,  90.  1*  .467,  S*,  90.  1.  392* 


(1 


PlUVJI,.  ET  liYI*.,  II. 


13 


1 94 


DKS  I'niV]LK<n;S  KT  ÜVPOTlIKOrKS 


rcnrcrmo  une  rcnoiiciîüion  pm*  la  feniino  à  son  iiyi>othè((uc 
légale 

1103.  Klle  |H>sc  cil  principe  que  lu  renonciation  à  Fhypo- 
tliètjue légale,  même  au  profit  eVun  acquéreur,  tloil  êfreremluc 
publiipic.  (Fost  seulenieuf  à  partir  tic  raccoinplisscnienl  <le 
cette  l’ormalité  <lc  publicité  qiFello  (Icviemlra  opposable  aux 
tiers  et,  par  la  pin-ge  qu’elle  opère,  enlrainera  rextiiiction  du 
droit  de  suite. 

.Mais  cette  publicité  n'esi  pas  celle  de  l’art.  9  de  la  loi  de 
1855.  I /acquéreur  n’a  pas  besoin  de  prendre  inscriplion  à 
son  prolit  de  l’Iiypotbèque  légale,  ni  de  faire  mention  de  la 
renoncialion  en  marge  de  rinscripfion  précxistniife.  Les  for¬ 
malités  îi  remplir  varient,  suivant  (jue  la  l’enonciation  a  lieu 
jiar  racle  même  (raliénatîon  mi  résulte  d’un  acte  distinct. 

Dans  le  premier  cas,  il  suffit  à  racqtiércur  de  faire  trans¬ 
crire  son  titre,  d’où  résulte  la  rcnoMciation  de  la  femme  ù 
son  hypothèque  légale  :  peu  inqmrte  que  cette  renoncialion 
soit  expresse  ou  tacite.  Dans  le  second  cas,  si  la  renonciation 
à  rhyp{dhè([ue  légale  a  été  consentie  par  un  acte  authentique 
postérieur  à  raliénaiion,  il  en  devra  éli’O  fait  mention  en  marge 
de  la  transcription  de  l’acte  d'aliénation. 

Lcttc  transcription  ou  mention  n’est  jias  requise  pour  la 
validité  on  la  perfection  de  la  renonciation,  quoique  le  texte 
définitif  puisse  laisser  des  doutes.  .Malgré  les  modifications 
[‘tées  à  la  formule  du  pr» 
plus  clair  et  plus  piécis,  la  pensée  du  législatcnr  est  certaine. 
Il  a  seulement  voulu  étaljHr  une  jjublicité  (|ui  mette  ((‘S  t  'u^rs 
à  r abri  dr  tout f‘  surprise,  comme  le  dit  .M.  3lerlin  dans  son 
rapport  au  Sénat,  La  publicité  n’est  donc  pas  une  condition 
de  validité  de  la  renonciation  iuter  partes.  Elle  est  seulement 
requise  [lour  rendre  la  renoncialion  opposable  aux  tiers  en 
la  portant  à  leur  connaissance  (^). 

Désormais  les  tiers  (lui  voudront  se  renseigner  sur  le  sort 


(>)  César  lîru,  FAude  sm'  ht  remme.  la  femtne  mariée  à  son  hyp.  léy.,  p,  86, 
T/ièse,  p.  143. 

(’)  Escorlâac,  Lois  7toitvelles,  18M,  p.  127;  César-lîni,  Fftide  sur  la  renoue, 
par  la  fetnme  à  son  hyp.  léy.j  p.  82  Wable,  Tr.  des  renoue,  par  la  femme  à 
son  hyp.  /êy.,  n,  86, 
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<1e  l’hypolhèque  légale;  clans  laquelle  une  femme  mariée  offre 
(le  les  subroger,  devront  consulter  non  seulement  le  registre 
des  inscriptions  mais  encore  le  registre  des  transcriptions. 

1104.  l.a  loi  ii’a  pas  tixe  de  cb’lai  dans  lefjuel  cette  for¬ 
malité  doive  être  remplie,  l.’intérct  de  racquéreur  est  la 
meilleure  garantie  de  sa  diligence.  {').  Il  ne  pourra  opposer 
la  renonciation  aux  tiers  qu’à  partir  du  jour  oii  il  se  sera 
conformé  à  la  loi, 

1105.  I/ol)servation  de  ces  pi’cscri plions  suflit,  sans  aucun 
doute,  lorscpie  la  renonciation  de  la  femme  est  [utrement 
extinctive,  c’est-à-dire,  ]ors(ju’il  n’existe  pas  de  créanciers  by- 
potliécaires  postérieurs.  A  cet  égard,  la  loi  de  1881)  n’innove 
pas  {*);  elle  consacre  la  pratique  antérieure. 

Mais  lorsqu’il  existe  des  créa  liciers  hypotliécaires  posté¬ 
rieurs,  la  rciioiicialion  de  la  femme  peut  être  suivie  d’une 
véritable  translation  du  droit  de  préférence.  Tel  est  le  résul¬ 
tat  du  paiement  total  ou  partiel  du  prix  fait  du  consente¬ 
ment  de  la  femme.  Dans  ce  cas,  suftit-il,  vis-à-vis  de  tous 
autres  (juc  les  sultrogés  postérieurs  à  riiypotliiMjuc  légale 
sur  irautres  immculilcs  du  mari,  que  la  reiionciatiou  ait  été 
publiée  par  l’un  des  modes  que  nous  venons  d’indiijucr? 

Sous  la  réserve  des  droits  particuliers  de  cos  subrogés  pos¬ 
térieurs,  nous  sommes  jiortés  à  nous  prononcer  jiour  l’affir- 
mative.  Car  tel  est  le  principe  de  la  loi  nouvelle.  On  a  voulu 
mettre  un  terme  à  la  controvei’.se  née  de  la  loi  de  l8oü;  on 
<i  voulu  réglementer  d’une  manière  complète  la  publicité  de 
ia  renonciation  au  profit  de  racquéreur,  A  cet  ellèt,  on  a 
édicté  une  règle  uni(]ue.  ba  renonciation  entraîne  rextiiic- 
tioii  de  l’bypotlièipie  légale;  elle  sera  publiée  au  moyen  de 
la  transcription  ou  d’une  mention  on  marge.  C’est  logicpic  ; 
on  ne  comprendrait  pas  (pi’on  fût  ol)ligé  de  faire  inscrire  une 
liypotbètpic  éteinte.  Tel  était  le  système  très  simple  de  la  loi 
nouvelle. 

11  n’est  pas  probalile  c]ue  la  modificafion  apportée  à  l’avant 
dernier  alinéa,  sur  un  amendement  de  M.  bacombe,  ait  détruit 


Eicorbîae^  o;).  Cl/.,  p,  130;  Cé^ar-lSru,  op.  ciL,  p,  88  3.^  145;  Wable^ 

•op.  Ci/,,  II.  95, 


I*  Civ,  casâ,,  5  mai  18W,  D,,  90.  1.  407,  S.,  90.  L  392, 
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ce  système  si  logique  et  rétabli  la  distinction  de  la  renoucia- 
tion  extinctive  et  de  la  renonciation  translative.  Nous  remar¬ 
quons  d’ailleurs  ijue  l’inscription  ou  la  mention  en  inargc  de 
rinscription  préexistante  est  seulement  requise  pour  la  subro¬ 
gation.  Or  la  subrogation  est  la  consé([neucc  non  de  la  renon¬ 
ciation  seule,  mais  du  concours  de  la  femme  à  la  quittance  du 
prix  ou  de  son  consentement  au  paieinent. 

Par  consé(]uent  la  renonciation  par  ellc-niôine  ne  produit 
qu’iiii  ell'et  extinctif.  l>a  transcription  de  l'acte  d'alienation 
qui  la  contient,  ou  la  mention  en  marge  de  la  transcription 
antérieure  suftit  pour  lui  assurer  sesell'ets  à  l'égard  des  tiers; 
peu  importe  qu  il  existe  ou  non  des  créanciers  hypotliécaircs 
postérieurs;  peu  impoife  que  la  reiionciatiou  puisse  ou  non 
être  suivie  d'une  suljrogation  au  droit  de  préterciicc  (‘). 

1106.  lai  sanction  de  la  loi  consiste  dans  i’iiiipossibilifé 
pour  raclieteur  de  sc  [irévaloirde  la  reuonciatioii  dont  il  est 
le  l>énéliciairc.  .Mais  à  l’égard  de  quelles  persotiucs  euconrt-il 
celle  décliéanee?  (juels  sont,  en  d'autres  termes,  ceux  qui 
|>cuveut  se  pi'évaloir  du  défaut  de  transcrii>tioii  ou  de  meu- 
tiou  suivant  les  cas? 

Le  projet  du  gonvernement  résolvait  expressément  cette 
question  et  conférait  ce  droit  aux  créanciers  subrogés  par  la 
femme  dans  ses  droits  hgpothécaires,  qui  ont  fait  inscrire 
ou  mciiliouiier  leur  subrogation  depuis  la  l■eno^cialio)i  mais 
avant  tiuc  celle-ci  n  aît  été  rendue  |uiljlique,  (iette  rédaction  a 
été  modiliéc  et  le  texte  de  la  loi  est  muet  sur  la  question. 

(du  eu  a  conclu  que  le  défaut  de  publicité  peut  être  opposé 
par  tous  les  tiers  intéressés,  non  seulement  par  les  ayants 
cause  de  la  ftmiine,  mais  encore  par  ies  ayants  cause  du  mari, 
nolamuîcnt  ])ar  scs  créanciers  liypotliécaires  inscrits  avant  la 
rciioaciatioii  mais  primés  par  l'iiyfjotljèque  lég-ale  (*), 

Nous  pensons  au  contraire  (ju'ils  u'eii  ont  pas  le  droit, 
parce  qu'ils  n’y  ont  pas  intérêt.  Ils  iic  sauraient  être  admis 
à  se  [irévaloir  cuinulatîvcmoiit  et  de  la  renonciation  pour 
écarter  la  femme,  et  du  défaut  de  pul>licîté  pour  écarter  Tac- 


(I)  Tissier,  op.  el  loc,  cil.,  p,  015,  n.  15. 
P)  Wiiblc,  op.  cil.,  n.  W. 
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quéreur.  Ils  ne  peiu’cnt  pas  invoquer  la  renonciation,  parce 
qu'elle  ii’a  pas  été  faite  en  leur  faveur  et  qu'ils  sont  étrangers 
ù  la  convention.  Ils  ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  publi¬ 
cité,  parce  (pie  cette  publicité  a  été  organisée  pour  sauvegarder 
les  intérêts  des  ayants  cause  de  la  femme  et  qu'ils  sont  les 
ayants  cause  du  mari.  C’est  donc  seulement  dans  le  cas  où  la 
femme  renoncerait  plus  tard  à  leur  protit  à  se  prévaloir  de  son 
hypothèque  légale  qu'ils  jioiiri’aieiit  invo<juer  la  loi  de  1889, 
^lais  ils  agiraient  alors  en  qualité  d’ayants  cause  de  la  feininc 
et  non  en  (pialité  d’ayants  cause  du  mari  (*), 

1107.  Xüus  sommes  ainsi  conduits  ri  cette  conclusion,  fieux 
qui  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  [îublicité  de  la  renon¬ 
ciation,  ce  ne  sont  pas  les  ayants  cause  du  mari  parce  (pi’ils 
n'y  ont  pas  d’interet,  ce  sont  les  ayants  cause  de  la  femme. 

Au  premier  l■ang  se  présentent  les  créanciers  (pi'cllc  aura 
subrogés  dans  son  hypotliètpic  légale,  pourvu  qu'ils  aient  fait 
inscrire  ou  mentionner  leur  sulu’ogation  avant  la  transcrip¬ 
tion  de  l’acte  d’aliénation  contenant  renonciation,  ou  avant  la 
mention  en  marge  de  l'acte  ultérieur  portant  renonciation. 

1108.  [.es  créanciers  chirographaires  de  la  femme,  d’une 
manière  plus  générale  ceux  (pu  n’ont  pas  été  suhi'ogcs  par 
elle  dans  son  liypollictpic  légale  peuvent-ils  opposer  le  défaut 
de  publicité  de  ta  renonciation?  Xous  avons  vu  (pi’ils  [>on- 
vaient  se  {U’évaloir,  è  rencontre  des  créanciers  sitltrogés  à 
l’hy[)otliè(pie  légale  de  la  femme,  du  défaut  de  publicité  de 
leur  subrogation  (-).  Jouissent-ils  du  même  droit  à  rencontre 
de  l'acAjiiércnr  au  prolit  duquel  a  été  consentie  une  renon¬ 
ciation  ù  rhypoth(*(jue  légale? 

Nous  sommes  convaincus  qu’ils  n'en  sont  pas  investis.  Les 
créanciers  chirographaires  sont  les  ayanis  cause  de  Iciii*  délii- 
leur;  ils  subissent  l’eirct  des  aliénations  consenties  par  celui-ci; 
pour  cela  nulle  puliÜcité  n’est  re(piise  et  les  créanciers  chiro¬ 
graphaires  no  [>euvent  pas  opposer  le  défaut  de  (raiiscriptioii 
des  actes  à  (îlrc  onéreux.  Or  l’actpicrcur,  au  profit  dinpiel  la 
femme  a  renoncé  à  son  liypothcquc  légale,  est  seulement  tenu 


,V  (jésar-liriJ,  op  cil,,  p.  86  â.,  Thèse,  p.  lit  s, 
V.  supra,  II,  n.  l(X*y. 
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(le  faire  transcrire.  Donc  riiiaccom[jlisseiuc]il  de  cotte  for¬ 
malité  ne  peut  [(as  être  opposée  par  les  créanciers  cliirogra- 
pliaires.  Il  est  vrai  qu  ils  ont  la  faculté  (riuvo([ucr  contre  un 
créancier  liy[)otliécaire  le  défaut  d'inscrîjdion  de  son  liypo- 
tlHH[ue  (art.  2l:îi}.  Mais  c’est  ([u'alors  le  eontlit  s’éli've  entre 
deux  créanciers,  dont  les  droits  sont  égaux  en  princi[æ  (art. 
2091);  c’est  «ju'il  s'agit  d'une  (|uesti(m  do  rang.  Ici  an  contraire 
le  conllit  s’élève  entre  des  créanciers  et  un  tiers  détenleur; 
les  premiers  ne  peuvent  agir  contre  le  second  «[ue  s'ils  ont 
une  li\ potliè(]ue.  Tel  n’est  [)as  notre  cas,  Pour  poursuivre  le 
tiers  ac(|uér{‘ur,  les  créanciers  chirographaires  sont  obligés 
d’invo([iicr  le  droit  de  la  femme,  leur  déhitrice.  Or  la  fcniine 
a  perdu  son  droit  de  suite  jtar  rcU'et  de  sa  renonciaiion.  Par 
consé([uent,  ses  créanciers  clnrograpliaires  ne  sauraient  avoir 
plus  de  droits  qu’elle  et  ne  peuvent  op[)oscr  le  défaut  de  trans¬ 
cription  ou  de  mention  de  Pacte  contenant  la  renonciation  {‘), 

Nous  arrivons  ainsi  à  constater  (juc  la  formule  du  [trojet 
du  gouvernement  est  seule  exacte  et  que  sa  suppression  n’a 
aucune  importance.  C’est  seulement  à  l’égard  des  créanciers 
subrogés  par  la  l'eminc  à  ses  droits  hypothécaires  (jue  la  pu¬ 
blicité  de  la  renonciaiion  est  nécessaire. 

1109,  Nous  avons  vu  ([uc  la  rciionciation  au  proiît  d’un 
tiers  acquéreur  n'opcrc  l'extinclioii  de  Phypotlieque  légale 
qu’à  partir  soit  de  la  transcrii>tion  de  Pacte  d’aliénation  si  la 
rciioiiciation  est  contenue,  soit  de  sa  inentioti  en  tnai'gc  de 

K 

la  (i-aiisci-iplioii  (le  l'actc  (l'aliéiialioii,  si  la  l'eaeiiciiitioii  a  été 
constatée  par  acte  audicntique  distinct.  Nous  en  avons  conclu, 
malgré  la  coiilrovcrse,  que  jus([u’à  ce  moment  les  subrogés  à 
Pbvpotlièque  légale  avaient  le  droit  de  requérir  A  leur  [»rotit 
inscription  de  Pliypolhè([ue  légale.  La  date  do  l  accomplis- 
scineut  des  lortiialités  de  publicité  sert  donc  à  fixer  les  droits 
de  chacun. 

Mais  il  peut  arriver  (|ue  cette  date  soit  la  même,  (|ue  la 
transcription  ait  été  elfccluée  le  jour  oii  a  été  piâsc  1  inscrip¬ 
tion  de  PIiy[)otbc(]nc  légale.  Gomment  déterminer  la  situa¬ 
tion  respective  des  parties?  Si  l’acquéreur  était  lui-méme  un 


(’)  X\'able,  op.  cit,,  n.  97. 
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subrogé,  on  pourrait  a  ppliiiuer  I'  art.  "2} 'û  et  décider  «jiic 
tous  exerceront  riiy|>olhéquc  légale  en  concurrence.  Mais,  la 
l’cnonciaiion  au  prolit  de  rac(|uéreur  idest  pas  translative  de 
riiypofliC(]ue  légale,  elle  en  o[)ère  rcxlinction.  Dans  ces  con¬ 
ditions,  les  juges  devront  |)référor  celui  qui  a  le  premier  re¬ 
quis  raccoinplissenicnl  de  la  lonnalité.  Pour  le  déterininer,  il 
faut  tenir  compte  des  circonstances.  Le  registre  d'ordi’c  devra 
être  pris  eu  très  sérieuse  considération,  puistjifil  s'agit  de  for¬ 
malités  remplies  sur  des  registres  dill'ércnts.  Ses  énonciations 
ii'anront  pas  cependant  une  valeur  absolue,  car  il  a  été  ins¬ 
titué  pour  régler  les  rapports  du  conservateur  avec  la  partie 
qui  [n‘ésciite  l’acte  à  la  forma  blé;  ü  n’a  [>as  de  force  ju’obantc 
à  l'égard  des  tici's,  (pii  ne  connaissent  ([uc  le  registre  des 
transcriptions  et  celui  des  inscriptions  ('). 

L.  de  In  .'Hthrof/ation  on  de  la  renonciaiinn. 

1110.  Les  elfets  de  la  subrogaiioii  ou  de  la  renonciation  à 
l’hypotbèi|ue  légale  varient  suivant  les  cas,  avec  la  person- 
nalitc  du  Ijéiiéliciairc  de  la  stipulation. 

Si  la  subrogation  a  été  consentie  en  faveur  d’un  créancier 
de  lu  femme  ou  dn  mari,  elle  est  translative  on  investilivc.  Le 
stipulant  a  le  droit  (l'exercer,  en  son  propi-e  nom  et  liai*  coii- 
séi|iiont  à  rexclusion  de  tous  aiilres,  l'bypotIiè<juc  légale  (pu 
lui  U  été  transmise. 

Au  contraire,  lorsque  la  clause  a  été  insérée  dans  r’actc  de 
vente  d'nn  pro|H‘edii  mari  ou  d'un  iinmenble  de  la  comniii- 
nanté  au  profit  de  raelietcur,  elle  se  jirésenle  sous  la  forme 
d  une  renonciation  expresse  ou  tacite  ;  celte  renouciation  est 
tanlét  abdicativc  ou  extinctive,  tautéi  translative  et  invcs(ifi^’c, 
Lite  a  le  premier  caractère  loi-squ’il  ircxislc  pas,  sur  les  îiii’ 
meuljles  objet  du  contrat,  d’bypoilièipies  poslcrienrcs  en  rang 
a  celle  de  la  femme.  Elle  n’a  alors  (ju’im  but  :  mellrc  raclic- 
tenrà  l’abri  dn  daiig'cr  d’éviction  auquel  [leut  l'exposer  l'hypo¬ 
thèque  légale.  (  ti',  pour  atteindre  ce  résultat,  il  suflii  tpic 
l  hypolliotpie  soit  éteinte;  raclieleur  n’anra  jamais  besoin  de 
la  taire  valoir.  L’effet  de  la  cou  vent  ion  se  trouve  ainsi  déter- 


(')  Cpr.  V'erdier,  Tmnscr.,  H,  ii.  Ménjfuliac,  o/t.  cit.,  n.  06 
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miné  et  linùti!*.  Dans  rniitre  ^^y[K>^ll^sc,  au  contraire,  lorsc  iii’ii 
existe  des  hypothèques  postérieures  en  rang  à  celle  de  la 
fcinine,  racheteur  court  d'autres  dang-crs  :  s'il  est  poursuivi 
par  les  créanciers  après  avoir  payé  son  prix,  il  est  exposé  à 
perdre  la  chose  et  le  prix  ou  si,  pour  éviter  ce  péril,  îl  a 
recours  k  la  purge,  il  peut  être  obligé  de  payer  deux  fois. 
Pour  sauvegarder  scs  intérêts,  il  tant  alors  <pie  la  renoue ia- 
lion  produise  en  sa  faveur  des  effets  plus  étendus;  il  faut 
qu'elle  rautorise  à  exercer  les  droits  tle  la  feinine  et  à  récla¬ 
mer  dans  l’onlre  ouvert  sa  collocation  par  jn'éféi'cnce  aux 
autres  créanciers  de  la  femme.  Il  jouira  de  cette  faculté;  eu 
le  décidant  ainsi,  on  donne  à  la  convention  une  infei'prétation 
conforme  à  la  volonté  des  parties.  La  femme  ri'a  pas  seule¬ 
ment  entendu  al>di(jucr  son  hypottiè([ue,  elle  a  eu  rintention 
de  donner  à  racheteur  une  garantie,  une  sOreté  contre  les 
dangers  qu'il  court.  C’est  poiuajuoi  elle  n'a  pas  simplement 
renoncé  à  son  hypothèque;  elle  y  a  renoncé  rn  /arf^itr  de 
l'achetcnr.  Aussi  les  créanciei's  postérieurs  ne  pourront-ils 
pas  se  [>révaIoir  de  la  clause  de  l'acte  de  vente  (’). 

Ainsi  donc  la  renonciation  A  rhypolhè<]ne  légale  au  [U’ofit 
de  1  acquéreur  d’nn  iinmeid)le  du  mari  est  tantôt  alKlicativc, 
tantôt  translative;  la  subrogation  à  riiyi>ollie<}ne  legale  au 
profit  d'un  créancier  du  mîtri  ou  de  la  fciuiiic,  (ju  elle  se  pré¬ 
sente  sous  la  Ibiune  d Hue  cession  ou  d'iuic  renonciation,  est 
toujours  translative. 

La  loi  (lu  Li  février  ISSÎ)  seml)lc  avoir  modifié  celte  con¬ 
ception  de  ta  renonciation  j)ar  la  femme  à  son  hypollièfjue 
légale,  lorsfjn’eilc  intervient  en  faveur  de  l'accpiéreur  d  uu 
immeuble  tlu  mari  ou  de  la  comuinuaut*».  Le  législateur  1  a 
envisagée  eotnme  purement  extinctive  ;  seulement  elle  n'éteint 
que  le  droit  de  suite;  elle  laisse  subsister  h;  droit  de  prefe- 
rcncc  dans  lequel  l'actjuéreur  pourra  cire  ulténenrcmcnt 
sulu'OG'é.  Il  nous  faut  doue  encoi'c  distinguer  ces  doux  hypo- 
thèses. 


(’)  Muurlon,  Sitbroff.,  p.  G0l>;  nei-taul<1,  Subi'of/.  à  l'h>jp.  Ipq.  iIps  femmes  ma¬ 
rnées,  H.  140;  Aubry  et  Uau,  111,  p.  471  el  472,  §  2SS  bis.  —  V.  si/pm,  ü,  u.  1072. 
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1,  Effets  de  kt  sttkrofjation  an  profit  d'nn  créancier, 

1111.  Sauf  ]c  cas  crime  siiii[)lc  cession  »raii(énoi'ité  ou 
<rune  renoncialion  pnrenieiit  alidicativo,  c'est-à-clirc  (l  une 
promesse  crahstenlioii,  le  snlirogé  est,  on  vertu  de  la  siibro- 
sration^  investi  du  droit  liypotliécaîre  do  la  feiniiic  et  peut 
l'exercer  eu  son  nom  personnel,  dans  sou  inl«'‘rèt  exclusif, 
c'est- î'i-d ire  just|u’à  concurrence  du  montant  de  sa  créance, 
tjue  la  sulu’oü'ation  ait  eu  lieu  au  jn’oilt  d’un  ci‘éancicr  per¬ 
sonnel  de  la  femme  ou  d’un  créancier  du  mai*i,  il  n’y  a  pas 
lieu  de  distiimner. 

Le  sul)ro,e*é  aura  le  droit  de  s’op[mser  ù  ce  que  la  feiniuc 
soit  collocjuée  avant  lui  sur  le  [irix  des  immenides  du  mari. 
(Jelle-ci  d’ailleurs  ne  serait  pas  non  plus  admise  à  concourir 
av(‘c  le  sui>ro.g'é.  Celle  solution  a  ce[)endant  été  contc^stée 
dans  le  cas  où  la  femme  s’est  bornée  à  reuoneer  à  son  bypo- 
è(|ue  lég'ale  en  faveur  d’un  créancier  de  sim  mari,  tin  a 
(ju’elle  conservait  alors  le  droit  de  etmeourîr  avec 
ce  créancier,  au  marc  le  franc  de  leui'S  créances  respectives, 
sur  le  prix  des  immeubles  auxquels  s’applicpiail  la  renoncia¬ 
tion  C).  Mais  cette  doctrine,  qui  est  en  opposition  avec  l  in- 
Icntion  des  parties  et  qui  a  été  repoussée  avant  !8i>r>  par  la 
généralité  des  auteurs  et  <les  ari'êts,  ne  nous  jtarail  plus 
pouvoir  être  reproduite  aujourd’lmi.  L'art,  tie  la  loi  de 
18.).)  met  sur  la  même  ligne  les  renonciations  et  les  suliroga- 
tions  à  riiyjKdbèque  légale.  Les  unes  et  les  autres  |n‘oduisent 
les  mêmes  elfcts,  1‘llles  sont  ég’alement  ti'anslatives.  Klles 
mettent  la  femme  dans  l’im possibilité  <lc  se  pi’évaloir  de  sou 
liypoliièque  légale  au  préjudice  du  ci'éancîer  subrogé  (*). 

1112.  Investi  du  droit  liypotbécaire  de  la  femme,  le  su¬ 
brogé  [loui'ra  se  faire  colloquer  aux  Heu  el  place  de  celle-ci, 

(';  Mourîon,  Snhrog.,  n.  5à8  s. 

P)  '"J'i'oploiiff,  [[,  11,  àUG  et  Transcr,,  n,  882;  lîaiilliier,  ti,  TiHa;  iîivifîro 

<*(  Qursl,  sur  la  transcr.,  ii.  *185  s.  ;  IJerlauld,  Snhro;/.  à  rkg}n  lég. 

des  femmes  mariées,  n,  5(>',  1,  n.  'i7G  cl  'i77  ;  ,\ul>t‘y  el  Hüu  III,  p.  -'ilO, 

,V^88/jLv,  nüle2H.  — Paris,  1#^  juin  1807  ;  A  mie  ns,  17  mars  1828:  neq.,  lf>juin  182iV; 
Nancy,  22  mai  1820;  lleq.,  2  avril  1820,  fï.,  ><>  l>rir.  et  hgp.,  u.  %7,  !)75.  080, 
Dev.  fl  Car,,  Coll,  nonv,.  H,  2,  2jl  ;  VIL  2.  182;  VlII.  L  187  ;  VllI.  2.  28r>-,  tX.  t. 
2G(».  —  Lyon,  7  avril  1854,  S.,  54.  2.  577.  —  Itcq.,  8  août  1854,  U.,  55.  1.  Xi7,  S., 
5'i,  1. 
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non  seulement  sur  le  prix  tics  imnieuliles  tjui  lui  ont  été  per¬ 
sonnellement  liypolliétjués  mais  encore  sur  le  prix  île  tous 
les  immeubles  du  mari,  nièine  sur  le  prix  de  ceux  que  ce 
dernier  aurait  acquis  depuis  la  sulu'ogation. 

Il  exercera  ce  droit  non  seulement  à  rencontre  des  créan- 
cieis  hypothécaires  du  mari,  mais  à  l'encontre  cl  par  prefé- 
rence  aux  autres  créanciers  de  la  remme  qui  n'auraient  pas 
été  subrogés  à  son  liypotlièipie  légale  et  à  ceux  dont  la  subro- 
g'ation  n'aurait  été  consentie  ou  ne  serait  devenue  opposable 
aux  tiers  que  postérieurement. 

Il  pourra  eiitiii  sc  pi-évalotr  du  droit  de  suite  iiiliéi'eut  à 
riiy2)otlièquc  légale  et  rexercei*  contre  les  tiers  acquéreurs 
d'imincu])lcs  du  mari  ou  de  la  communauté,  dans  les  memes 
coiulitions  ipic  la  remme. 

Telle  est  la  poi-tce  naturelle  de  la  convention,  lille  est  gé¬ 
nérale;  elle  transfère  le  droit  de  la  femme  dans  toute  sou 
étendue;  clic  donne  au  subrogé  le  droit  de  l'exercer  contre 
tous  (’);  cejHMidant  son  intérêt  est  la  limite  de  son  droit. 

.Mais  nous  verrons  que  les  [lartics  peuvent,  par  leur  volonté, 
restreindre  la  portée  de  la  convention  et  limiter  Petfet  de  la 
subrogation  soit  à  certaines  créances  de  la  femme,  soit  à  cer¬ 
tains  Immeubles  du  mari.  Nous  aurons  alors  à  préciser  l'élen- 
due  des  droits  du  subrogé. 

1113.  Une  fois  [tarfaitc,  la  subrogation  lie  les  parties, 
comme  toute  autre  convciitioii.  Par  conséquent,  eu  vertu  de 
l’art.  I  l*îi,  elle  ne  [icut  être  révoquée  ou  niodiliée  que  d<'  leur 
coiiseiitemeut  mutuel.  Lu  femme  n'a  |»as  le  droit  de  ranéantir 
2»ar  l'ctfet  <Ie  sa  volonté  unilatérale;  clic  ne  pourriiit  pas  y 
]>orter  attciiile  juir  de  nouvelles  cessions  ou  subrogations;  le 
subrog’é  est  investi  d’un  droit  réel.  Uependant,  la  loi  ex'ige 
(pie  la  subrogation  aîl  été  rendue  imbliipie  pour  être  oppo¬ 
sable  aux  tici’s.  Nous  avons  dit  que  les  subrogés  [losterieurs 
notamment  étaient  des  tiers  et  {pouvaient  ojqioscr  le  defaut 
de  publicité.  C'est  donc  seulement  ^lar  l'acconqilisscinent  de 
ces  mesures  prései‘vali‘iccs.  que  le  di*oit  du  subrogé  est  a 
l'aljri  de  tout  danger  de  ce  chef. 


(C  Thèzaj'd,  n.  lOG;  Mérigiiliac,  op,  cil.,  n.  .i}  s 
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De  notre  principe  Ü  résulte  ég:»lcment  (juc  In  réduction  <lc 
rhypotikèfjne  légale,  opérée  conforménioiit  aux  art.  2114  et 
2145  UC  peut  pas  nuire  au  sul>rogé,  à  moins  qu  elle  n'ait  été 
ordonnée  contradictoirement  avec  lui,  connue  dans  le  cas 
prévu  par  Fart,  21  (il  (’).  Peut-être  menie  faudrait-il  aller  plus 
loin.  Si  la  réduction  de  l’liyj>otliè<pie  légale,  ([uoitpie  sanc- 
tionucc  par  la  justice,  n'en  est  pas  moins  convcnlionnelle,  ne 
sera-l-on  pas  conduit  à  décider  (pie  le  refus  du  subi  •og'é  est 
péremptoire  et  <ju‘cn  aucun  cas  la  réduction  ne  pouri^a  lui 
être  im[)Oscc?  Nous  nous  contentons  d'indîqiicr  celte  tpieslion. 

1114.  Bien  que  le  créancier  soit  investi  d'un  droit  i[iic  la 
femme  ne  [)eut  pas  lui  enlever,  rell'et  de  la  convention  est 
cependant  subordonné  à  la  condition  tpic  la  femme  aura  une 
créance  de  reprises  à  exci'ccr,  (lelle-ci  ne  peut  pas,  en  etret, 
transmettre  plus  de  droits  qu’elle  ii’tMi  a.  l.o  subrogé  ne 
pourra  donc  invoquer  riiypothi'apie  legale  «jue  dans  la  mesure 
où  la  femme  elle-même  eu  aui'ait  la  faculté,  tir,  (miIit  les 
mains  de  la  femme,  riiypoliiètpie  légale  est  la  garantie  dt*  ses 
créances  contre  sou  iiiai'i.  (i'est  donc  seulement  Iors([ue  la 
liquidation  de  la  société  conjugale  constituera  la  b'innio  créan¬ 
cière  et  jusqu'à  coiicurreitce  des  créances  ainsi  constatées, 
que  le  suljrog'é  pourra  exercer  l'IiypotlKupio  légale.  Par  oit 
Ton  voit  que  la  suljrogation  peut,  ]>ar  révèiiemciit,  se  réduire 
à  rien,  soit  par  suite  de  rcxlinction  des  créances  de  la  fciuiiie, 
auxtpielles  l'hypolliètpie  légale  était  altacbée,  soit  parce  (pi<‘ 
celles  de  ces  créances  qui  étaient  éventuelles  n'tiui'oul  pas 
pris  n.'iissauce  à  sou 

(Jii  peut  objecter  (jiLainsi  envisagée  la  sidiroguiiou  à  l’iiypo- 
tbèqiic  legale  n'oli'rt'  juis  nu  avantage  certain  au  subroge,  et 
refuser  d’admellre  celte  solution,  au  moins  lorstpie  l’extinc¬ 
tion  des  créances  de  la  femme  est  le  résultat  d'un  acte  >’olon- 
tairc  de  celle-ci.  .Mais  il  nous  semble  (pie  ce  serait  exagérer 
la  j)ortée  de  la  convention  et  faire  produire  à  la  sul)t‘ogalioii 
les  meutes  effets  (pt’à  une  cession  de  créance  ou  à  uii  iiaiitis- 
semeiit  véritnldc.  Te!  n  est  pas,  nous  l  avons  déjà  dit, je  carac- 

('1  Aubry  et  Hau,  llf,  p.  ifi'î,  §2S8t/if;  Cülmc-ldc  Saiilf'iTC,  lX,ji.Sl /jîs,  XXVI; 
Thézard,  n.  107;  Mérignbac,  op.  cH.,  n.  77.  —  Bordeaux,  10  août  ISbd,  I>.,  b!.  Ü. 
26.  S.,  5i.  2.  98. 
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tère  <le  la  convention.  lüHc  a  pour  but  d’une  |)tirt  de  mctti'e  le 
sulirogé  à  l’abri  des  dang'ers  résultant  pour  bu  de  l’exercice 
par  la  leinuie  de  son  hypotlièque  légale,  d’autre  part  de  l’in¬ 
vestir  du  droit  de  l’exercer  à  son  profit  si  elle  existe,  l.a  con¬ 
vention  a  donc  un  caractère  éventuel,  aléatoire,  et  elle  doit 
ravoir  pour  (pie  le  contrat  de  mariage  [misse  continuer  de 
produire  ses  ellots  et  de  l’égir  les  rapjiorts  des  époux  ('). 

Si  donc  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  com¬ 
munauté  et  si  la  li(juidatiou  de  la  société  conjugale  dissoute 
constate  <juc  la  femme  n’est  pas  créancière  de  son  mari,  1  by- 
potliè«jue  légale  n’a  |>as  d’existence,  parce  iprelle  inan(|uedu 
support  qui  lui  est  indisjieiisable  :  une  créance  à  garantir. 
Le  subrogé  ne  [tourra  retirer  aucun  bénéfice  de  la  subroga¬ 
tion  qui  lui  a  été  consentie  et  cela  alors  incmc  que  la  femme 
avait,  à  l'époque  de  la  convtmtîon,  une  créance  coiilrc  sou 
mari  éteinte  depuis  jiar  compensation  (■). 

De  même  encore,  si  la  femme  a  stipulé  la  faculté  <Ic  repren¬ 
dre  son  apport  franc  et  quilte  de  toute  rlette  eu  cas  de  re¬ 
nonciation  à  la  communauté,  et  si  elle  l’accepte  a|)rès  sa  dis¬ 
solution,  l’bypotbèquc  k^gaie  ii’existe  plus  de  ce  cbef;  par 
suite,  la  subrogation  s’évanouit  faute  d'oiqot  et  le  subrogciic 
retirera  de  la  convention  aucun  avantage  (*).. 

1115.  L’acceptation  de  la  comrmiiiauté  exerce  une  influence 
consitlcrable  sur  les  droits  des  suliroués.  Ils  sont  en  effet  sou- 
mis  aux  memes  règles  que  la  femme  Ibi  conséquence,  ils 
ne  peuvent  [>as  exercer  riiypotlièquc  légale  sur  lesbiens  attri- 
imés  à  celle-ci  <laiis  le  [)artagc(^}.  Pour  les  même  motifs,  ils  ne 
peuvent  pas  être  collocpiés,  en  vertu  de  celte  liy[>otlièquc,  sur 
les  ac<[uèts  écluis  au  mari  avant  les  créanciers  auxquels  ils 

ê)  Aubry  et  iiau,  Hf  ,  p.  ^  2SS  bis,  texLe  el  noie  32.  —  V.  cep.  en  sens  con¬ 

traire  Bertauld,  op.  cîL,  n.  IKi  s. 

*)  Pont,  1,  n.  482;  Aubry  et  Ban,  in,p.  i:2,  g288  6is;  Thézard,  n.  107.  — Paris. 
,3  fév.  185b,  D,,  55.  2,  285,  S.,  bb.  2.  307.  —  Gpr.  I.yon,  3  juill.  1807  et  sur  pourvoi 
Civ.rcj.,  24  mai  1861<,  !>.,  OU.  1,  27l5,  S-.Oy.  1.3ib,  —  V.en  sens  conlrairc  .Mérignhac, 
op,  ciLy  n.  77.  —  Toulouse,  22  juill.  1859,  sous  Req.,  19  jativ.  ISi»,  IJ,,  00.  1.  iOU. 

(3.  Pont,  I,  n.  483;  Bertauld,  op.  cil.,  ti.  126;  .\ubry  cl  Han,  lit,  p.  *72,  S  288  bh; 
Tbézard,  n.  108.  —  Req.,  3*1  avril  1849,  !>.,  5<1.  l.  II7,  S.,  49.  1-  465. 

(*;  V'.  supra,  n.  1007  s. 

(»]  Civ.  rej.,  P--  aoiVt  1848,  )).,  48. 1.189,  S-,  48. 1. 727. —  Colmar,  Pr  mars 
D.,  57.  2.  37,  S.,  50.  2.  577. 
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auraient  été  hypotliéqiiés  par  le  mari  peiulant  la  commu-: 
naiité  (').  Pour  empcclier  ces  résultats  funestes,  le  subrogé 
n’a  qu’un  moyen  :  recourir  à  l’action  paiiliemie  et  faire  décla¬ 
rer  non  avenue  à  son  égard  une  acceptation  faite  eu  fraude 
de  ses  droits  {*). 

Si  les  héritiers  de  la  femme  prédécédée  se  trouvent  ap|>e- 
lés  à  recueillir  la  succession  du  mari,  et  s’ils  aeeeptent  pure¬ 
ment  et  sini[demciit  rime  et  l’autre  succession,  il  se  produit 
en  leur  personne  une  confusion  qui,  éteignant  la  créance, 
éteint  en  même  temps  riiypotbèquc  légale.  Le  subrogé  ne 
pourrait  plus  des  lors  l’invoquer.  Il  en  serait  de  inémc  dans 
riiypothèse  inverse,  dans  le  cas  où,  la  communauté  étant 
[lissoule  par  le  prédécés  du  mari,  la  femme  décéderait  après 
lui,  laissant  les  mémos  héritiers  et  où  les  deux  successions  se¬ 
raient  acceptés  purement  et  simplement  (®).  On  pourrait  seu¬ 
lement  SC  domander  si  les  subrogés  ne  Irouvcraienl  [>asdans 

la  séparation  des  [jatriinoines  le  moyen  de  préveidi'  ce  résul- 

■ 

lut.  Mais  l’examen  de  cette  question  nous  eutraincrait  en 
dehors  de  notre  sujet  (*). 

Les  memes  régies  s'appli(iucraicnt  dans  le  cas  où  l’époii-X 
survivant  serait  a|>pelé  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu 
Luiie  disposition  de  dernière  volonté,  à  recueillir  la  succession 
ie  son  conjoint  prédécédé  et  se  trouverait,  en  vertu  de  la 
urisprudcnce,  tenu  idlra  vives  de  ses  obligations  (®). 

Lors{jue  la  femme  a,  soit  par  une  manifeslation  exjn’esse 
.le  sa  volonlé,  soit  lacilcmciil  en  s’obligeant  conjointement  et 
solidairement  avec  son  mari  par  Pacte  même  ilans  lequel  il 
X  constitué  une  liypotliéque  conventionnelle,  limité  la  sulu'o- 
i’iition  à  i’eilet  de  riiypotliéqiie  légale  siu*  un  immeuble  dé¬ 
terminé  et  lorsque  cet  immeuble  se  trouve  com[)ris,  au  jour 
3c  la  dissolution  de  la  communauté,  dans  la  masse  parlagea- 


(*]  Colmar,  t«''  mars  1855,  précité.  —  Paria,  31  mars  1853  el  sur  pourvoi,  Civ.  rcj., 
Î6  juin  1855,  IJ.,  55.  1.  273,  S.,  55.  1.  070. 

(*;  Mérignhac,  t'i/.,  n.  81. 

P)  Pont,  [,  ti.  48;i;  Aubry  et  llau,  III,  p.  473,  §  288  bh  ;  Tliézard,  n,  1Ü8  ;  Méri- 
cnhac,  op.  c<7.,  ii.  82.  —  Ürléaus,  IG  mars  1849,  2.  150,  S.,  4ü.  2.  449.  — 

V.  eu  sens  conlrairo  lîcrlaultl,  op.  cil,,  ii.  117  et  118, 

(*)  Haiulry-Ijacanlinoric  et  W'ahl,  T raiié  des  successions,  ÜI,  n.  4153. 

P;  Civ.  rej,,  8  août  1894  des  Trib.,  15  août  1894). 
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blc,  le  sort  de  la  subrogation,  comme  le  sort  de  riiypotlièquc, 
dépend  du  résu  Hat  du  partage.  Elles  s'évanouiront  en  même 
(cnn>s,  si  rimmeuEle  tombe  au  lot  de  la  reininc  ('). 

Knliu  le  sid>rogé  ne  |)eut  exercer  le  droit  de  la  femme  que 
dans  la  mesure  où  co!le-ci  serait  admise  à  le  faire.  Si  la 
créance  du  subrogé  est  supérieure  à  celle  de  la  femme,  H  ne 
pourra  sc  [)révaloir  de  Tli ypotbè(]ue  légale  que  dans  la  limite 
de  cette  dernière.  Si,  par  exemple,  il  lui  est  dû  20,000  fr.  et 
si  des  reprises  de  la  femme  sont  arrêtées  à  la  somme  de 
10,000  fr,  la  subrogation  ne  pouri'a  manifestement  produire 
d’ellèts  que  jus(]u'ci  concurrence  de  cette  somme  de  10,000  fr. 
(l’est  le  droit  de  la  femme  que  le  subrog'é  est  appelé  à  exercer. 

1116.  Xous  avons  supposé  jusqu'ici  que  la  femme  avait 
subrogé  un  tiers  dans  son  hypothèque  légale  et  nous  avons 
vu  que  sa  volonté,  impuissante  à  porter  une  atteinte  directe 
au  droit  du  sidu'ogé,  pouvait  cependant  exercer  une  influoncc 
indirecte  sur  rhypotlièqiie  légale. 

Il  en  serait  autrement,  d’après  l\l.  Thézard  (-),  si  lu  femme 
avait  cédé  une  créance  déterminée  de  ses  reprises  ou  l'avait 
allectée  à  titre  de  nantissement  en  observant  les  formalités 
de  l’art.  2070.  Dans  ce  cas  le  payement  effectué  par  le  mari 
ou  tout  autre  mode  d’extinction  de  la  créance  de  la  femme 
ne  pourrait  nuire  ni  au  cessionnaire  ni  au  créancier  gagiste. 

1117.  Pour  exercer  le  droit  dont  îl  est  investi  le  subrogé 
est  donc  obligé  de  justifier  de  l’existence  et  de  la  <piolitc  des 
créances  de  la  femme  contre  son  mari.  Il  lui  est  même  iiéces- 
saire  d’en  établir  l’origine  et  la  date,  puisfiu’elles  servent  à 
déterminer  le  rang  de  l’hypotbèquc.  Il  peut  employer  ù  cet 
effet  les  mêmes  modes  de  preuve  que  la  feninic  (’). 

Dans  un  cas  cependant,  il  est  dispensé  de  fournir  cette 
preuve,  ou  plutôt  le  titre  de  sa  créance  satisfait  à  toutes  les 
exigences,  (l’est  lorsque  la  subrogation  accompagjie  une  obliga¬ 
tion  contractée  par  la  femme  conjointement  on  solidairement 
avec  son  mari  dans  l’intérêt  do  celui-ci  ou  de  la  comniimauté. 


Aubry  et  llau,  HI,  p.  173,  268  bis. 

(*)  Thézard,  n.  10 ï. 

P)  Gpr.  Civ.  rej.,  2ü  juin  1835,  D.,  55.  1. 
1870,  D.,  TU.  2.  2i8,  S.,  70.  2.  27-i. 


273,  S.,  55.  1.  070.  —  Agen,  23  mars 
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La  f  cm  nie  joue  alors,  vis-à-vis  de  son  nuu'i,  le  rùlc  d’une 
caution  (art.  I  i^l).  Elle  acquiert  donc  contre  lui  un  recours 
éventuel,  et  elle  peut  repercer  même  avant  d’avoir  payé  dans 
les  cas  prévus  par  l’arL  2032.  Elle  a  droit  à  une  indemnité 
et  cette  indemnité  est  garantie  par  riiypotliôque  légale.  Il 
suftit  alors  au  subrogé  de  jlistiticr  de  rexistenec  de  sa  créance 
contre  la  léinine  pour  avoir  par  cela  même  démontré  rel'liea-  ^ 
cité  de  la  subrogation  qui  lui  a  été  consentie.  Mais,  s’il  n’existe 
pas  d’autres  reprises,  rhypolhèipic  légale  ne  in-ciidru  rang 
qu’à  la  date  de  roldigalion  (‘)  et  ne  [lourra  être  exercée  sur 
les  immeubles  antérieurement  aliénés  par  le  mari  (*). 

1118,  Investi  du  droit  hypothécaire  dclareminc,  le  subrogé 
ne  peut  rexercer  qu  à  l’époque  oii  la  femme  elle-même  aurait 
le  droit  de  le  faire,  c'est-à-dire  lorsque  la  créance  sera  tlevc- 
niic  exigible,  ce  qui  n’a  lieu  qu'à  la  dissolution  du  mariage, 
ou  à  la  séparation,  soit  de  corps,  soit  de  biens. 

Cependant,  eu  cas  de  faillite  ou  tie  déconliture  du  mari, 
l'art,  1110,  tout  en  refusant  aux  créanciers  do  la  l'eniine  le 
droit  de  poursuivre  la  séparation  de  biens,  leur  permet 
d'exercer  les  droits  de  la  femme  jusiiii'à  concurrence  «lu 
montant  de  leurs  creances.  Itaiis  ces  conditions,  le  subrosé 

^  'O 

est  autorise  à  exercer  riiypotliètpic  légale  de  la  femme  et  à 
poursuivre  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  «pii  en  sont 
grevés  (’). 

l’ar  application  de  la  même  disposition,  «ni  recouiiail  au 
créancier  subrogé,  appelé  à  un  ordre  ouvert  à  la  suite  d’une 
poursuite  en  expropriation  forcée  faite  à  la  requête  d'autres 
créanciers  du  mari,  de  produire  cl  d'exercer  les  reprises  «le 


et  Itau,  III,  p.  -174,  g  288  ùh.  —  Ui'îéiins,  12  juillet  1851,  S.,  51.  2. 
rxU,  —  Metz,  22  j.inv.  185G,  D.,  5«>,  2.  152,  S.,  56.  2.  lî^.  —  l’aiis,  8  jaiiv,  1859, 
D.,  59.  2.  65,  S.,  59,  2.  65.  —  Caen,  .'Il  août  1868,  D.,  61.  2.  138.  —  l^yoïi,  3  juillet 
1867,  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,24  mai  1869,  1).,  69.  1.  276,  S.,  69.  t.  315.  —  Nancy, 
20  déc.  1871,  D.,  72,  2.  35,  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.  (rejet  sur  ce  point),  26  janv. 
1875,  D.,  75,  I.  52.  —  Agen,  20  mars  1889,  1).,  90.  2,  143. 

(*)  Kcfj.,  11  fév.  1867,  D.,  «17.  1.  465,  S.,  67. 1.  101. 

MérigiiljaCjOfi-  ci!,,  n.%,  — Orléans,  12  juillet  1854,  H.,  51.  2.  .561,  et  sur 
pourvoi  tii  V.  rej.,  4  fév.  1856,  D.,  56.  1.  61 ,  S,,  56.  1 . 225.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  14  jan¬ 
vier  1817,  J,  O.,  v"  Priv.  el  fojp.,  n.  1003,  S.,  17.  1.  l Kî.  —  Metz, 20  Janv. 

J.  (i.  Suppl.,  eod.  v®,  n,  033,  S.,  59.  2  .  367. 
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la  leinme  telles  qu’elles  existent  alors  sans  qu’on  luiîsse  lui 
op[)oser  révenlualité  de  rexlinclion  de  ces  créances  (M. 

1119.  Le  créancier  subi‘ogé  peut, comme  la  femme,  exercer 
le  droit  <le  suite  qui  est  un  des  attributs  de  rhypotbètiue  lé- 
fiale.  Il  peut  notifier  aux  tiers  détenteurs  la  sommation  de  paver 
ou  de  délaisser  pi'escrife  |)ar  Tari.  2I(>9.  .Mais  il  faudra  que 
les  reprises  de  la  fenune  soient  certaines,  li<|uîdes  et  cxîgîliles 
au  moins  en  partie.  Cette  sommation  est  tl’ail leurs  soumise 
aux  règles  du  droit  commun,  que  nous  aurons  roccasion  de 

LU'. 

1120.  Si  l'acxpiéreur  d’un  iuimeul>lc  du  mari  renijilit  les 
formalités  de  la  |)urgo  des  hypotheques  inscrites  et  si  le 
sulirogc  a  fait  insciarc  riiypothôqne  lég’ale  à  son  prolH  ou 
requis  mention  de  sa  suljrogation  en  marge  de  rinscrîption 
précxistîiiile,  il  se  Ironve  dans  la  même  situaiioii  <|uc  tout  autre 
créancier  inscrit.  Les  iiolilications  prescrites  par  les  art.  218!î 
et  218-4  doivent  lui  être  laites  en  sa  ({ualîté  de  créancier  su- 
hrogé  (*).  Il  aura,  en  cette  <pialité,  le  droit  de  porter  une 
surenchère  du  dixième,  pourvu  <ju’il  justilie  de  rexisleuce 
(l'une  créance  de  rc[>i’ises  et  par  suite  de  rhypothètpic  légale 
dont  il  se  [H'cvauL 

1121.  Si  te  fiers  acquéreur  d’un  imnicublc  du  mari  ou  de 
la  comimiiiaulé  procède  à  ta  purge  des  hypolhèijucs  légales, 
le  subrogé  sera  tenu  de  remplir  les  formalités  de  publicité 
ordonnées  par  la  loi  de  18;>l>  avant  l’cxpiralion  du  délai  de 
deux  mois  lixé  par  l'art.  21114.  Néanmoins  s’il  ne  le  fait  pas, 
il  ne  sera  pas  |>rivédu  droit  de  préférence;  il  pourra  l'invft- 
(jLier,  pourvu  qu’il  produise  à  l'ordre  dans  les  quaraiilc  jours 
de  la  sommation  si  l'oialrc  se  règle  judiciairement  et  avant  la 
clôture  s’il  se  termine  à  l'amiable  (art.  717  iV,  civ.).  Il  exerce 
les  droits  de  la  femme,  sa  déljitricc. 

1122.  Lorstiue  plusieurs  personnes  ont  été  successivement 
et  d’une  manière  générale  subrogées  dans  l'iiypotbètjne  légale 


(')  Tliéïard,  n.  107. 

.Vtibry  et  Han,  lit,  p,  474,  g  288  àts;  Morij^nliac,  op.  ciL,  n.  —  .Vni^ors, 
;j  avril  1835,  v®  PriiK  ei  fojp.,  n.  2211,  S.,  35.  2.  220.  —  Pam,  24  aoùl  1840, 

J,  cotl.  vo,  n.  2211,  S,,  4L  1.  330  i  la  noie,  —  V.  cep,  en  sens  conlrairc 
.\iniens,  10  juill.  1843,  D.,  40.  2.  10-4,  S.,  40.  2. 
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(l'une  foin  me  mni'iéej  l'ordre  de  préférence  eiilrc  elles  se 
dctcrnunait,  sous  rempirc  du  code,  par  la  date  des  subrog'a- 
tioiis.  II  se  détermine  aujourd'hui,  en  vertu  du  2"'  al,  de  l’art.  9 
de  la  loi  de  1855,  |)ar  la  date  des  inscri[>tîons  par  eux  rcfpiîses 
à  leur  |>rofit  de  l'iiypotliècpie  légale  ou  par  la  date  des  nieii- 
tioiis  opérées  en  marge  de  rîtiscriptiou  [iréexislante. 

Si  ces  formalités  ont  été  remplies  le  meme  jour  j>ar  plusieurs 
créanciers  subrogés,  ils  viendronten  concours  en  vertu  del'art. 
2147  ,  sans  (ju'il  y  ait  lieu  de  se  préoccujier  de  l’ordre  des 
récpiisitions  adressées  au  conservateur  des  liy|)olhè(pics.  L’art. 
2147  peut  être  une  exception  aux  principes  du  droit  commun 
et  à  la  règle  :  Prioi'  ((‘.mporn,  podor  jure.  Mais  il  n’en  régit 
pas  moiiis  toutes  les  inscriptions  en  matière  hypothécaire  et 
par  consériuent  la  publicité  des  suluogations  à  rhypothè((ue 
légale  de  la  femme  maiâée  (’). 

1123.  Dans  tons  les  développements  (pii  jirécèdent.  nous 
avons  supposé  cpie  la  subrogation  était  générale,  (ju'ellc 
s’appli(juait  à  tontes  les  créances  de  la  femme  contre  sou 
inail  et  à  tous  les  immeuldcs  grevés  de  riiypothètpic  légale. 
C'est  riiypothèsc  ipic  l’art.  9  de  la  loi  du  2d  mars  18oü  a 
certainement  eue  en  vue.  Mais  il  jieut  en  être  autrenicnt. 
Ordinairement  la  sulirogation  expresse  est  générale,  mais 
rien  ne  s’oppose  à  ce  (pie  les  parties  en  limitent  reffet  à  une 
certaine  espèce  de  créances  ou  à  certains  immeubles.  Le 
principe  de  la  liberté  des  conventions  autorise  ces  stipula¬ 
tions.  L’hypolbèse  se  réalise  plus  fréquemment,  lorsque  la 
siibrrjgation  est  tacite  et  résulte  de  l'engagement  conjoint  et 
solidaire  contracté  par  la  femme  dans  l’acte  meme  par  Iciiuel 
le  mari  constiluc  une  liypothè(|ne  conventionnelle.  Dans  ce 
cas,  le  créancier  ne  peut  se  prévaloir  de  rbyjiotbèque  légale 
en  son  nom  personnel  (pie  sur  Lîm meuble  gi'cvé  de  l’Iiypo- 
tbc(pic  conventionnelle. 

Quels  seront  alors  les  droits  des  divers  siilirogés? 

1124.  Supi»osoiis  d’abord  que  ces  divers  snlu’ogés  aient  été 
subrog’és  à  des  créances  différentes,  l’un  à  la  créance  de  la 


{’j  TroplotiK,  Tmïisçr,,  n.  3311;  Pont,  U,  n.  797;  llrcssolies,  Jùrposé  (les  règles 
(le  (l('.(^iv,i'ésidiaiit  de  la  lat  du  iS  mars  iürc'i  sur  la  transe r.,  n.  H)G  ;  M^rîsnhac, 
op,  ctV.,  n.  67,  —  V.  c(?]i.  en  sens  contraire  Moui  lon,  Transcr.,  IF,  n.  1093. 
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dot,  l’autre  à  riiKkMiiiiité  duc  h  raison  de  raliénalîon  d'un 
j)ropre,  par  exemple.  Nous  considérons  comme  certain  que 
chacun  d  eux  sera  colloqué  au  rang  déterniiné  par  l'art. 
213”),  sans  tenir  compte  do  la  date  des  suljrogations.  Ainsi 
celui  qui  a  été  suhrogé  à  la  créance  de  la  tlot  sera  colloqué 
par  [)rétércnco  à  celui  qui  a  été  subrogé  à  la  créance  née  de 
Taliénation  d’un  j>roprc,  alors  même  <pic  la  convention  dont 
il  est  iiénéticiaire  serait  postérieure  en  date.  Celle  solution 
est  conforme  à  la  volonté  forniellcment  exprimée  par  les 
j)artics.  l'dle  n'est  pas  en  op[)osllion  avec  Tal.  2  de  l’art.  Ode 
la  loi  de  IHüoqui  n’a  prévu  (jue  le  cas  de  subrogation  dans 
la  généralité  de  riiy|)olhèque  légale,  c'est-à-dire  le  conilit 
entre  sul)rogés  se  prévalant  du  mémo  droit  et  des  mêmes 
créances  (’). 

î?i  plusieurs  créanciers  avaient  été  successivement  subro¬ 
gés  dans  la  même  créance  de  la  femme,  il  serait  logicjuc 
d'aj)pliquer  ici  la  loi  de  18üü  et  de  déteianiner  l'ordre  de 
ju'éférence  [tar  la  date  des  inscriptions  ou  mçnlions.  ).e  con¬ 
ilit  s’élève  entre  des  sii)>rogés  aux  mêmes  droits  et  c'est,  à 
notre  avis,  sc  confoi  incr  au  texte  de  la  loi  et  à  la  volonté  du 
législateur  que  d'admettre  cette  solution. 

1125.  La  question  peut  paraître  [)lus  délicate,  [ûrs({uc  les 
subrogations  sont  limitées  à  une  part  aliquotc,  mais  distincte, 
de  tons  les  droits  de  la  femme,  par  exemple  à  la  moitié.  Xous 
sommes  portés  à  penser  que  les  tlîvcrs  inicressés  viendront  en 
concours  et  au  marc  le  franc,  soit  que  le  conflit  s’élève  entre  le 
subrogé  et  la  femme  (*},  soit  qu’il  s'élève  entre  subrogés  suc¬ 
cessifs  (*}.  Ils  exercent  en  cHèt  le  même  droit,  chacun  pour 


Ci  Cpr.  Mêl’itïnbac,  op.  cil.,  n.  90. 

(^)  V.  en  ce  sens  pour  celte  première  hypotljcsc  Mourlon,  p.  21  à  20  et 

57Ô;  Bt’rtüiild,  Suhrof/,  ù  l’/typ-  It'ff-  dcn  f  emmes  mariées,  n.  160  à  108;  .Xultry  et 
Kau,  III,  p.  401,  §  288,  texte  cl  note  20.  —  V.  en  sens  contraire  Orenicr,  1,  n.  393; 
Troplong,  J,  n,  367  ;  Benccli,  lut  nanÜss,  (ipplifiué  aux  droits  et  reprises  de  la 
femme,  p.  103  s  — Comme  il  ne  s'agîl  pas  iriinc  sulirogation  opérée  à  la  suiledTin 
paiement  dans  les  conditions  des  arl.  1219  s.,  B  ne  saurait  être  queslion  d'appliquer 
ici  l’art,  1252  et  la  ma.vime  Nemo  conira  se  sttbrogasse  censehtr. 

p}  V,  en  ce  sens  pour  celle  deuxième  hypolhèse  Urcnicr.  1,  n.  389;  Mourlon,  op. 
cil.,  p.  575  et  576;  Bertauld,  op.  cît.,  n.  169  il  173;  .VuUry  et  Rau,  111,  p.  462,  g  288, 
texte  et  note  21.  C'est  du  moins  ce  qu’à  notre  avis  ont  dû  avoir  en  vue  ces  derniers 
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<lcs  parts  tlifléiTiitos.  Cliacun  d'ciix  sc  [)révaut  tic  la  même 
hypothèque  légale,  mais  seulement  pour  une  moitié,  r.  fj.  Ils 
-ont  donc  une  même  cause  de  préférence,  ils  riuvo([ucnt  pour 
des  parts  tlîstinctcs;  il  n'y  a  ])as  f\  ce  point  de  \uic  de  conflit 
entre  eux.  lis  seront  donc  colloqués  au  nicmc  tilrc  et,  en  cas 
d’insuftisaiice,  chacun  recevra  un  dividende  égal  dans  l’excin- 
plc  que  nous  avons  supposé. 

On  ol>  jectc  en  vain,  dans  le  [)rcmicr  cas,  que  la  femme,  en 
consentant  à  la  subrogation,  a  promis  tle  ne  rien  faire  qui 
puisse  nuire  h  reflicacité  de  la  convention,  et  par  suite  de  ne 
pas  exercer  son  hypothèque  légale  tant  que  le  subrogé  ne 
serait  pas  désintéressé.  L’olijcctîon  exagère,  suivant  nous, 
les  engagements  pris  par  la  femme,  car  elle  n'a  certniiiemcnt 
pas  entendu  garanlir  la  solvaliililédu  délnteur;  elle  ifa  môme 
pas  garanti  rexistence  de  riiy{)oUiè(|ue,  puistpjc  la  subro¬ 
gation  est  destituée  de  toute  efficacité  si,  liquidation  faite  de 
ses  droits,  elle  n’est  pas  créancière  de  son  mari.  Du  reste, 
elle  a  sulirogé  à  une  part  aliquotc  de  sou  hypotliè<jne  et  clic 
ne  fait  rien  de  nature  à  nuire  à  sou  subrogé  eu  exerçant  la 
part  ali([uote  de  sou  liypotbèipie  demeurée  dans  scs  mains. 

1126.  Si  la  suljrog-atioii  dans  les  droits  tle  la  femme  n’avait 
eu  lieu  que  jusqu’à  concurrence  frime  somme  déterminée, 
le  subrogé  devrait  être  coilotpié  vis-à-vds  des  autres  subrogés 
au  rang  détermine  par  la  date  <lc  rinscrijition  ou  de  la  men¬ 
tion  et  il  aurait  toujours  le  droit  d’être  préféré  à  la  femme  jus¬ 
qu’à  concurrence  tle  la  somme  lixée.  Nous  prévoyons  cette 
hypothèse  pour  être  complets.  Mais  cette  solution  résulte  des 
principes  déjà  d6vclop[)és.  I,a  subrogation, alors mêmc(|u’ellc 
est  générale,  est  toujours,  [>ar  la  force  meme  dos  choses,  limi¬ 
tée  au  montant  de  la  créance  garantie,  c'cst-ci-dirc  à  une 
somme  clétcrmince,  si  les  reiuâses  de  la  fcininc  sont  supé¬ 
rieures.  11  est  donc  inutile  trinsisler  sur  ce  point, 

1127.  Nous  avons  supposé  jiisquMci  tjuc  l’cflct  de  la  subro¬ 
gation  s’étendait  à  tous  les  immeubles  du  mari.  Il  peut  en 
être  autrement.  Les  parties  ont  la  faculté  de  limiter  expres- 


aulours,  quand  ils  parlent  de  la  subrogation  à  une  pot'lion  délet'minée  des  droits 
•de  la  femme. 
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scnieiit  ou  tacilcniont  reflet  de  leur  convention  k  certains 
immeubles  déterminés.  Chacun  des  subrogés  successifs  est 
subrogé  k  riiy[>otliè(|ue  légale,  mais  eu  tant  seulement  qu'elle 
iVappe  tel  immeuble  individuellement  désigné  et  cliacun 
d’eux  a  pour  gage  un  immeuble  diilérent.  L’iiypothèsc  se 
réalisera  notamment,  toutes  les  fois  <|uc  la  subrogation  sera 
le  résultat  des  engagements  contractes  envers  des  créancici's 
dilférents  j)ar  la  i’emine  conjointement  et  solidairement  avec 
son  mari  par  des  actes  sé])arés,  dans  les(juels  il  est  constitué 
des  bypolbèques  conventionnelles,  si  celles-ci  atlectent  des 
immeubles  tiistincts. 

Dans  ipicl  ordre  ces  subrogés  sei'ont-ils  coliotpiés? 

Du  peut  tout  (.raI)ord  se  ilcuiander  si  la  (picstion  est  susceji- 
tible  de  se  présenter  tlans  la  [)rali4|ue.  Au  premier  aboial  ou, 
est  |)orté  vers  la  négative,  l/ordrc  est  la  distribution  du  pi’ix 
d’uu  immeubte  entre  les  créanciers  privilégiés  et  liypotbécai- 
res  suivant  leur  rang.  Pour  qu'il  s’élève  un  conilit  entre  eux, 
il  faut  donc([u’ils  aient  un  piàvilègc  ou  une  byjmtlièquc  sur 
le  iiièmc  immeuble.  Dr,  dans  riiypotbèsc  que  nous  avons 
supposée,  les  créanciers  sont  subrogés  à  riiypotbèquc  légale 
sur  des  immeubles  dîtfércnts.  Par  eonséijueni,  il  n'y  a  pas  de 
conilit  entre  eux  et  il  n’y  a  pas  lieu  de  cherclier  à  fixer  un 
ordre  tle  préférence  (‘). 

I/objcctioii  ne  nous  parait  pas  exacte;  car  s’il  n  y  a  [tasconllit 
(|uant  au  bien  sur  leipiel  s'exerce  l'hyjiolbèque,  il  y  a  conilit 
tjuaiil  î'»  l'exercice  du  droit.  L'efücacité  de  rbyjiotbèque  légale 
dépend  du  cliilfrc  de  la  ci'éance  de  la  femme  contr-c  son  mari, 
l.es  créanciers  subrogés  à  des  dates  différentes  ont  tous  acijuis 
le  droit  tic  sc  prévaloir  de  riiypotlièque  légale,  justpi'à  con¬ 
currence  de  leur  créance  tlans  la  mesure  des  reprises  de  la 
subrogeante;  celui  tl  entre  eux  tjui  exercera  ce  droit  le  pre¬ 
mier  entamera  le  tlroit  de  la  femme  cl  lui  fera  perdre,  tout  au 
moins  justru'à  concurreucc  du  montant  de  sa  collocation,  le 
l)énéficc  tUi  rang  qui  lui  appartenait.  Il  est  donc  im|>ortant  de 
déterminer  l’ordre  dans  lequel  chacun  sera  admis  à  invoquer 
la  cause  de  préférence  qui  lui  a  été  transmise. 


Cpi'.  DalmLcrl,  De  la  purge  despi  iv.  et  édit.,  p.  3f>J  et  36 i,  n.  20. 
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1128.  Il  nous  parait  impossible  tl’eii  abamloniicr  la  fixa¬ 
tion  an  hasard  et  de  le  faire  dépendre  soit  do  la  réalisation 
plus  ou  moins  prompte  des  biens  grevés,  soit  de  la  date  des 
ordres  ouverts  pour  la  distribution  des  prix.  Ce  serait  injuste  : 
il  pourrait  arriver  fjue  le  dernier  subrogé  reeiit  le  j)rcmier 
satisfaction.  Si  le  prix  de  lïmmcu}>le  à  lui  aifccté  était  distri¬ 
bué  le  premier  et  si  sa  créance  absorbait  la  totalité  des  repri¬ 
ses  de  la  femme,  les  subrogés  antérieurs  seraient  privés  de 
tout  droit  ou  tout  au  moins  ne  pourraient  être  collocpiés  qu’à 
uu  rang  inférieur;  ils  seraient  exposés  âne  |>as  venir  en  ordre 
utile  et  à  éti'o  privés  du  bénéfice  de  la  subrogation,  sur  la  foi 
de  lacjuelle  ils  avaient  consenti  à  traiter. 

C'est  pourquoi  nous  serions  disposés  à  ap]>liqner  à  notre 
liypotbèse  l’art.  0  de  la  loi  de  IHo.'i  et  à  décider  (pic  le  rang 
de  CCS  subrog('‘s  sc  délerminei'a  par  la  date  des  inscrîplions 
prises  à  leur  pndit  ou  des  mentions  faites  eu  marge  des  ins- 
c  r i  [>  l  io  n  s  P  r é  e  X  i  s  1  a  n  t  es . 

Le  texte  vient  à  l’appui  de  cette  solution.  Il  y  a contlit  entre 
des  sul>rogés  successifs  à  rtiy[joth(*qno  légale.  Les  dates  des 
inscri[>tions  ou  des  mentions  détcrmiumit  Tordre  dans  Icipiel 
chacun  est  admis  à  exercer  les  droits  hypolln^caires  de  la 
femme.  Le  législateur  a  |>eu(-êti’c  jn  évu  seulement  le  cas  d’une 
subrogation  g-énérale  et  non  celui  d’une  subrogation  limitée  à 
certains  immeubles.  .Mais  le  texte  est  absolu  et  il  embrasse 
tlans  scs  termes  même  notre  hypothèse. 

Cette  solution  n'est  d’ailleurs  ([iTune  a})plicatiou  des  prin¬ 
cipes.  La  femme  <\m  a  consenti  une  subrogation  à  son  bypo- 
tbèque  légale  ne  [leut  pas,  pai-  nn  acte  ultéi'ieiir  de  sa  volonté, 
en  faisant  de  nouvelles  subrogations,  porter  atteinte  aux  droits 
qu’elle  a  concédés.  Il  importe  pou  que  la  sul>rog*ation  |)os- 
térieure  se  réfère  à  un  immeuble  différent.  La  femme  avait 
snbrog'é  le  premier  cessionnaire  à  son  liy[)olhèipie  légale, 
<pioi(jue  sur  un  immeuble  déterminé,  1/eifel  de  cette  subro¬ 
gation  est  ainsi  limité,  d'une  part  par  la  valeur  de  cet  immeu¬ 
ble,  d  autre  part  par  b;  montant  des  reprises  de  la  femme.  Il 
y  aurait  une  atteinte  à  ses  droits,  si  ou  ne  reconnaissait  pas 
au  subrogé  uu  droit  de  préférence  à  l'encontre  des  subrogés 
postérieurs  sur  d’autres  immeubles.  Ces  derniers  ne  sauraient 
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être  admis  ii  exercer  IMiypotljcijuc  légale  que  si  la  femme  reste 
créancière  n|)rès  que  le  premier  subrogé  a  fait  valoir  ses 
droits. 

Pour  le  meme  motif,  cette  soliilioii  satisfait  l’équité.  La  pre¬ 
mière  siihrog’atiou,  jjubliée  conforméiiient  à  la  loi,  inscrite  ou 
nientiotinéc  la  pronuère,  produira  les  ellélstiu  elle  devait  avoir 
dans  rintentiüii  des  parties. 

Enlin  la  loi  du  13  février  1889,  dans  son  al.  5  formant  l'ai.  7 
de  Part.  9  de  la  loi  de  l85o  fournit  peut-être  un  nouvel  argu¬ 
ment  en  faveur  tic  cette  opinion,  l'dic  suppose,  d'après  une 
théorie  que  nous  exposerons  ('),  un  acquéi’eur  subroge  sur 
l'immeuble  vendu  au  droit  de  préférence,  t|ui  a  survécu  au 
profit  de  la  femme  à  l'cxtiiiction  du  tlroif  de  suilc,  eu  conilit 
avec  fies  subrogés  à  rhy]>otlièque  légale  sur  d’autres  im¬ 
meubles  du  mari.  L’est  précisément  notre  hypfdlicse,  sauf 
une  légère  diflérence.  Hans  la  loi  de  1889,  racfjnércur  subrogé 
au  droit  de  préférence  est  en  contl it  avec  des  subrogés  posté¬ 
rieurs  îV  l’h ypothèfpic  legale.  Ici  au  contraire  le  CfUiflit  s’élève 
entre  plusieurs  sulirogcs  successifs  à  riiypothètjue  légale. 
Mais  cette  ditrérence  ne  parait  pas  avoir  d'impoj’tancc.  Or  la 
loi  de  1889  décide  cpie  l’actpiércur  sulirogé  au  droit  de  jiréfé- 
rence  est  obligé  de[ud>lier  sa  snbi'ogation  conformément  à 
l'ai.  1  dé  l’art.  9  de  la  loi  de  l8oo,  s’il  veut  roiqioser  aux  autres 
subi’ogés  dans  riiyj)olliè(]ue  légale.  Ne  fant-il  pas  en  conclure 
fpie  Tordre  de  [jrélërcnce  entre  ces  personnes  sc  dé  terni  i  ne 
par  la  date  à  lafjucllc  ont  été  remplies  ces  formalités  do  publi¬ 
cité?  iS'est-ii  pas  logique  de  voir  dans  celle  disposition  une 
application  du  [n'incipe  de  Tart.  9  de  la  loi  de  18ÔÔ?  Notre 
solution  se  trouverait  jusliliée  par  ce  nouvel  argument  i^*). 

Mais  le  subrogé  ne  jouit  de  cette  cause  de  préférence  que 
sur  Timmeublc  délerniiiié,  sur  lequel  la  subrogatiou  lui  a  été 
consentie.  Si  le  [irix  de  cet  immeuble  ne  sullisait  pas  [lour  le 
couvrir,  Ü  ne  pourrait  [las  invoquer  la  subrogation  sur  d  au¬ 
tres  immeubles,  en  supposant  que  les  créances  de  la  icinine 
ne  fussent  pas  épuisées. 


(')  V.  ittfra,  II,  n,  IlGa  s. 

P)  V.  en  ce  sens  Heq.,  11  juillel  189-4. 
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1129.  Il  iniporlei’ait  [>cu,  tlaiis  ce  cas,  ((ue  la  feiuuie  fut 
pcrsonncllenieut  o})lji:’ée  envers  le  créancier  siibrog'c  ou  en¬ 
vers  les  subrogés  successifs.  L’oblig’atioii  personnelie,  par 
elle  coniraelée,  aurait  bien  pour  elfet  (rengager  ruiiiversalité 
(le  son  patrimoine.  .Mais  elle  ne  saurait  donner  naissance  à 
une  cause  de  préférence;  celle-ci  ne  peut  résulter  (juc  d’une 
subrogation.  .\ous  avons  supposé  tjue  la  sulirogation  ne  s’ap- 
plûjuait  (ju’à  un  immeuble  déterminé.  L’cll’et  en  est  limité  k 
cet  immeuble.  Pour  le  surplus,  le  subrogé  se  trouve  dans  la 
même  situation  (pie  tous  les  autres  créanciers  de  la  fomine. 
Il  a  les  nnunes  (hauts;  il  ne  saurait  en  prétendre  de  plus 
étendus  (*). 

1130.  Notre  solution  se  lienrle  ce|)en(lant  à  une  difficulté 
prati(jne  considérable,  lorsipie  le  montant  des  créances  de  la 
feinnie  ne  suffit  pas  pour  assurer  le  paiement  des  divers 
subrogés.  Ccu.K-lti  seuls  sont  aiipelés  à  l'ordre  (]ui  sont  ins¬ 
crits  sur  rimmeulde,  dont  le  prix  est  en  distribution.  Or  les 
subrogés  dont  nous  parlons  soûl  subroges  sur  des  immeu¬ 
bles  ditrérents.  Ils  uo  ligureroiit  jias  au  même  ordi-o.  Oü’cn 
eonclnre?  (Juc  l*exerciee  par  les  subrogés  postérieurs  de  l’iiy- 
[)olliè(juc  légale  ne  [leut  pas  nuire  au  premiei*  subrogé,  ((ue 
celui-ci  conserve  riutégralité  de  ses  droits,  (ju’il  peut  deman¬ 
der  à  être  collo(jué,  comme  si  les  reprises  de  la  femme  étaient 
entières  (^). 

.Mais  alors  roxercice  de  l'ii ypolh(‘(pic  légale  par  le  subrogé 
postérieur  aura  nui  aux  créanciers  hypolb(>caires.  peut-être 
même  aux  créanciers  clnrog;ra[)bairos  du  mari. 

Il  faut  préveuir  cette  éventualité.  Dans  ce  but,  on  jnuirrait 
être  tenté  d’inijtosc’r  ti  celui  <jui  sc  piM'sentc  pour  exercer  le 
droit  liypotbéeaire  de  la  femme  non  senlcmeni  d'établir  Texis- 
tencc  de  la  subrogation,  l’existence  et  ia  «piotitédes  créances 
de  la  lenime,  mais  cncoi'c  de  jua^uver  <pic  les  droits  de  celle- 
ci  ne  sont  pas  é[niisés  par  des  subrogations  antéiâenres  sur 
(raiitres  immeubles.  Nous  n’irîons  [>as  cependant  jusxpic  là, 
mais  lions  rcconnaitrions  aux  autres  créanciers  du  mari  le 


(*;  lîf'i'tauld,  Suhroff.  ù  lé<j.  dea  femynes  mariéeSf  n.  174  s.;  .\iil}i*y  et  Kau, 

III,  p.  46?,  §  288,  Icxle  et  noie  22. 

(*)  V.  Ueq.,  11  juin.  1894. 
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di’oit  cradmilustrer  cette  ju'euvc  à  l'eflct  soit  d’écarter  le  su 
JiroeCjSoit  tout  au  nioitis  de  le  réduire  à  une  collocation  sim- 


1131.  li  nous  faut  maiiiteiiaut  reclierclicr  rinthiencc  que 
l’exercice  de  la  subrogation  peut  avoir  sur  le  droit  de  la 
t'eninie.  Hile  varie  suivant  les  circonstances.  TanttM  le  droit 
hypotbécaire  de  la  l’ennne  sera  éteint  tlans  la  mesure  où  la 
subrogation  aura  été  invoquée;  tantôt,  au  contraire,  les  re- 
jirises  de  la  reniine  demeureront  intactes.  11  est  assez  facile 
déposer  une  règle.  La  l’cnime,  tpii  subroge  un  tiers  dans  son 
liypotbèijue  légale,  lui  translèrc  la  snreté  <pii  lui  apparlenaU, 
telle  qu’elle  lui  appartenait.  Si  le  suln*ogé  exei’ce  l’iiypotliè- 
qnc,  c’est  tlu  droit  de  ta  rcinme  ipi’il  s’est  précalu.  La  f'emnic 
doit  donc  se  trouver,  à  ce  |)oint  de  vue,  dans  la  mémo  situation 
que  si  elle  l’avait  exercé  elic-méme.  L’interveutioii  et  l’ac¬ 
tion  du  subi'ogé  lie  j)e[iveui  nuire  ni  au  mari,  ni  à  ses  créan¬ 
ciers  liy])ottiécaires,  ni  aux  tiers  acquéreurs  de  ses  biens.  A 
l’aide  de  ce  principe,  on  déterminera  les  consétpiences  de 
l’exercice  par  les  subrogés  de  riiypothèqne  légale.  Il  est  du 
reste  néeessaii'c  de  distinguer. 

1132.  Lu  premier  li<ni,  si  le  subrogé  ii’était  pas  créancier 
du  mari,  mais  tle  la  l'emme  seule,  rcxcicice  qu’il  fera  de  la 
sulirt>ga(ioii  enlaniera  le  droit  liy[)otliécaire  de  la  femme  et 
diminuera  juseju’à  concurrence  ties  sommes  parlai  loucliécs, 
le  moiitaiit  des  créances  de  celle-ci 

l^a  collocation,  (jii’il  obtient  pai'  la  subrogation  sur  le  prix 
d’immeubles <lu  mari,  réduira  d’autant  le  ctiill're  des  créances 
de  la  femme.  Hile  ])rotileàcetle-ci  <jui  se  trouve  lil>éréo  envers 
son  créancier;  en  libérant  sa  femme  vis-à-vis  de  son  créan¬ 
cier.  le  mari  s'est  en  niémc  temps  libéi'é  envers  elle. 

1133.  Il  semblerait  juste  (pie  le  mari  ne  pût  pas  vala¬ 
blement  se  Iil>éi*er  par  uii  paiement  fait  entre  les  mains  de 
la  femme  ou  de  ses  héritiers,  au  pi’éjudicc  du  sul>rogé.  Cette 
solution  se  justiticrait  [jar  les  principes  généraux,  loi’sijue  la 
sulirogation  a  élé  consentie  av(*c  1  autorisation  du  mari,  ün 
peut  en  etl’ct  soutenir  «pie,  [lar  son  auloiisation,  cclui-ci  a 


(’)  Aubrj'  et  lia»,  p.  475,  §  288  his;  Méiigtibac,  op.  cil.,  n.  114. 
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participe  à  l’acte  et  qu’il  a  promis  de  ne  rien  faire  (juî  fût  de 
nature  à  nuire  aux  droits  que  le  sul)roiié  lient  de  la  conven¬ 
tion  . 

Si  au  contraire  la  suljrogation  a  eu  lieu  h  rinsu  du  inarit 
si,  par  exemple,  elle  émane  des  héritiers  de  la  femme  pré¬ 
décédée,  il  a  été  décidé  qu’il  en  était  autrement  et  que  le 
paiement  fait  de  bonne  foi  aux  héritiers  de  la  femme  serait 
libératoire  (‘).  Ün  peut  dire  qu’il  est  fait  au  possesseur  (le  la 
créance,  (jiie,  si  l'inscription  recpiise  par  le  suln'otîé  le  saisit 
de  l’hypothèque  û  ré^sard  des  tiers,  le  mari  n'est  pas  un  tiers 
dans  le  sens  que  la  loi  de  IS."»,”)  altaclic  à  celte  expression; 
(jue  cette  insci*iptioii,  (pii  peut  être  prise  à  l'insu  du  mari, 
ne  le  constitue  pas  de  mauvaise  foi,  ipi’elle  ne  saurait  équi¬ 
valoir  ni  à  une  si^'‘nificalion  ni  à  une  saisie-arrêt,  (pi'il  appar¬ 
tient  aux  suhiogés  d'avertir  le  mari  et  fjue,  faute  par  eux  de, 
l'avoir  pi'évenu,  les  paiements  ([u’il  fait  loin*  sont  opposables  et 
que,  éteignant  au  moins  |)Our  partie  la  créance  de  la  femme, 
ils  eidèvent  dans  la  même  mesure  à  ses  subroeés  le  droit 
(rexercer  riiypolhèquc  légale. 

1134.  Mais  le  |)lus  ordinairement  la  subrogation  a  lieu  au 
prolit  d'un  créancier  du  mari.  Pour  déterminer  les  (dl'ets  de 
rexercice  du  droit  à  l’égard  de  la  femme,  il  fauf  alors  recher¬ 
cher  s'il  s'agit  d'un  créancier  chii-ographaire  ou  d’un  créan¬ 
cier  hypothécaire  et,  dans  ce  dernier  cas,  tenir  compte  de 
l’étendue  de  rhypothèipie  ainsi  (pie  des  circonstances  de  la 
collocation . 

Si  le  subrogé  n’est  (pie  créancier  chirogi'npliaire  du  mari, 
ou  s'il  ii’a  pas  (rhy[)othèque  sur  les  immeubles  dont  le  [trix 
est  en  distrilnition,  il  aurait  dû  venir  au  marc  le  franc  avec 
les  autres  créanciers  chirographaires.  Pour  obtenir  une  col¬ 
location  par  [U’éférencc,  Il  a  besoin  d’iiivocpier  la  subrogation 
et  d’exercer  le  droit  liypotbccture  de  la  femme;  en  l'exeryant, 
il  l’épuisc  dans  la  nifune  mesure;  cîir  la  subrogation  ne  sau¬ 
rait  nuire  lu  au  mari  ni  û  ses  ci'éanciers  by|ioibécaires  ni  aux 
tiers  actpiéi'eurs  de  ses  Ijicns;  elle  leur  nuirait  ce])endant  si, 


é;  Toulouse,  24  (ou  29}  fév.  1892,  J,  G.  ÿiippL,  vo  l'riv.  et  Ayjt).,  n.  SIW,  S.,  93. 
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malgré  cet  exercice,  la  icinmc  conservait  l'intégralité  de  ses 
droits.  Par  conséquent,  la  femme  perdra  dans  la  mesure  de 
la  collocation  oldcnuc  par  le  créancier,  le  Iténéiice  de  son 
rang  originaire.  Par  consétjuciil  aussi,  elle  perdra  dans  la 
meme  mesure  le  droit  de  sYiite  contre  les  tiers  acquéreurs  (‘). 

Le  sulirog'é,  ci-éancier  du  marî,  a  été  payé  au  moyen  d'une 
valeur  que  la  femme  aurait  reçue,  si  elle  n’avait  pas  consenti 
à  la  sulirogalion,  (Vest  coninic  s'il  avait  été  payé  des  deniers 
de  la  femme,  (iellc-ci  a  donc  un  recours  contre  son  mari  ; 
elle  a  droità  une  imiemnité  :  cette  créance  est  g'arantic  par  une 
liy[>otlièqnc  qui  prend  rang  à  la  date  de-  la  naissance  do 
rol>liga(ion  de  la  femme  (art,  2t3ü),  dans  l'espèce  à  la  date 
de  la  subrogation.  Par  conséquent,  elle  sera  primée  par  les 
créanciers  hypothécaires  inscrits  depuis  la  date  de  l’iiypo- 
tlièipie  cxcrm'c  et  avant  la  sulirogalion  ;  elle  primera  au 
contraire  les  créanciers  liypolhécaires  inscrits  de[niis  la  su¬ 
brogation.  De  meme,  celte  liypotlièque  ne  pourra  pas  être 
exercée  contre  les  tiers  acquéreurs  dont  les  titres  d'acfjuisi- 
tious  auraient  été  transcrits  avant  la  sulirogation  ;  tuais  elle 
pouri'a  l  ètix  contre  ceux  dont  les  titres  ii  auraient  été  trans¬ 
crits  que  dejmis. 

1135.  Peste  le  cas  où  le  subrogé  est  un  créancier  hypothé¬ 
caire  du  mari  et  a  été  colloqué  sur  le  pri.x  dos  immeubles 
qui  lui  étaient  hypolliéqués,  ou  bien  cucoi’e  celui  où  il  avait 
une  hypothèque  générale.  tit'Acc  à  la  sulu’ogatioii,  il  a  été 
colloipié  à  un  rang  (pie  ne  lui  aurait  pas  procuré  sou  hvjio- 
t!iè<|iic.  Dans  celle  mesure,  il  a  exercé  le  droit  de  la  femme,  et 
eu  rexeiyant  il  l'a  épuisé,  i^ar  conséquent  la  femme  [leitlra, 
Justjii’à  concun-cnce  de  la  somme  attribuée  au  suhi’ogé,  le 
rang<jui  liii  appartouail  et  son  di*(>it  do  [iréférencc  à  1  égai'd 
des  créanciers  liypoth<!^caircs  (pti,  par  leur  hypotliè(pie,  étaient 
[U’éfé râbles  à  ]’hypothè(|uc  du  subrogé 


[')  Aubry  ot  Hau,  Itl,  i>.  'iTti,  S  288  f>ix  :  .Vlérigniiac,  op,cU.,  n.  107.  —  Huorgcs, 
0  juillet  1853,  ]>..  5(>,  2.  2(.>Ij,S-,  ÿô.2.  r>8(î.  —  Uci].,  Il  février  18(>7,  U..  GT,  1,  IGo. 

G7.  1,  101.  —  V.  sur  ce  (lernicr  arrêt  «jui  semble  avoir  ailmis  f)ue  la  créance  de 
Il  feiiiiiie  est  Irausiuise  au  subrotfé  la  .Vo/e  de  M,  Ueudanl  dans»  D-  for.  cit. 

A  tlaiilbier,  Suftt'ar/.,  ii.  587  et  588;  Aubry  et  Hau,  lit,  p.  470,  S  2j 
A  en  sens  contraire  licrtaiild,  on.  cil.,  n.  120  s. 
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Mais  la  fcinmfi  sera  subrogée  de  plein  droit  à  risypollièque 
du  subrogé,  au  moins  dans  le  cas  où  elle  se  sera  personnelle¬ 
ment  engagée  avec  son  mari  (art.  12ol-îî"),  car  elle  était 
tenue  avec  d'autres  ou  pour  d’autres  au  paiement  de  la  dette, 
et  elle  l'a  acquittée  avec  ses  reprises.  J..C  subrogé  cs(  donc 
payé  avec  une  valeur  qui,  sans  la  subrogation,  aurait  été 
attribuée  à  la  femme.  Les  comÜtions  de  la  subrogation  légale 
sont  remplies  :  elle  s’opérera  (*). 

La  femme  n’aura  aucun  intérêt,  en  princii»e,  à  invoquer  le 
bénélice  de  la  subrogation,  lorsque  riiypothéque  a  été  cons¬ 
tituée  par  Taclc  même  dans  lequel  la  cession  de  rhyjtotliéque 
lég'ale  a  été  consentie  ;  car  l’obligation  qu  el  le  a  contractée  dans 
riiitérêt  de  son  mari  a  donné  naissance  à  un  recours  éventuel 
garanti  par  riiypotliè(jue  légale  à  la  <late  de  rengagemeiil;  et. 
comme  l'bypotlièijue  lég’alc  est  dispensée  d'inseriptioii,  elle 
conférera  à  la  femme  un  rang  [dus  avantageux  (pie  l'hypo¬ 
thèque  conventionnelle  du  créanciei*. 

Si  enlin  la  subrogation  dans  riiypolhé<[ue  légale  a  été  con¬ 
sentie  par  un  acte  postérieur  à  l’acte  constitutif  de  rbyim- 
thcqiic  convenlionncllc,  la  femme  aurait  intérêt  à  invoquer 
cette  dernière  ]>oui’  être  préférée  aux  créanciers  hypothé¬ 
caires  inscrits  dans  rintervalle  tle  temps  (pii  sépare  ces  thuix 
actes  (*). 

1136.  Le  droit  de  suite  (jiu  a}>|KH'teiiait  à  la  femme  sul)îra, 
au  moins  dans  cerlaius  cas,  le  coiitrc-coiip  de  la  subrogation, 
lorsque  le  subrogé  est  créancier  Ipqiotliécairc  du  mari.  Il  y 
a  en  elfct  des  distinctions  à  faire.  Si  le  subrogé  a  été  collo¬ 
qué  sur  le  pidx  d’iimncubles  demeurés  en  la  possession  du 
mari,  il  seinl)lc  naturel  d'admettre  (pic  la  femme  conserve 
intégralement  sou  droit  de  suilc  contre  les  tiers  a(’(piércui’S. 
C’est  la  solution  qu’enseignent  MM.  Aubry  et  lîau  (^),  et  <jui  a 
été  consacrée  par  un  arrêt  (*),  Cette  solution  est  [larfaitcmeut 


C'  .Vinicris,  12  mars  Î842  cl  sur  pourvoi  -ÎO  déc.  18ii,  lE.  45. 1. 72,  S.,  15. 
1.  .867.  --  l>yoii,  -i  août  1858  et  11  août  1855,  [}.,  57.  2.  127,  S.,  55.  2.  80  el  G87.  — 
Cpr.  Laurent,  XVI) I,  n,  105. 

(*)  V; en  ce  sens  Gauthier,  u.  587  s.;  Aubry  et  Hau,  HI,  p.  476  s., 

g  288  bis  ;  Tliézaril,  ti.  108;  Mûrignliac, o/).  eiV.,  n,  105  s, 

{^1  .Aubry  et  Rau,  III,  p.  477,  §  288  6i.v. 

Paris,  27  mai  1848,  D.,  48,  2.  128,  S.,  49.  2.  2B.8, 
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exacte,  si  les  ini inculpes  aliénés  élaiciit  grevés  de  l’hypothè- 
(|ue  du  subrogé  ou  s’ils  n’ont  été  aliénés  (ju’après  la  sul)ro- 
gatnni.  Dans  ce  cas,  la  téininc  a  le  droit  d'agir  conii’e  les 
tiers  détenteurs  soit  parce  qu’elle  a  succédé  à  r[iypothèquf3 
du  sul)rogé,  soit  [)aree  (pie  son  liypotliéqiie  légale  grî've  le 
bien  aliéné. 

Jlais  en  sera-t-il  de  inénic  si  la  suljrogatiou  est  postérieiiro 
à  l'aliénation  ?  Xons  soiniues  portés  à  répondre  nég'ative- 
inenf.  A  quel  litre  la  l'enimc  agirait-elle  contre  le  tiers  dé¬ 
tenteur?  Kn  vertu  de  son  liypotlicopie  légale  originaire?  Mais 
elle  a  été  exercée  sui*  d'autres  irn meubles  [)ar  le  subrogé  et 
nous  supposons  qu  elle  a  été  exercée  pour  le  tout.  Mlle  est 
donc  éteinte  cl  la  remnie  iic  peut  plus  rinvo(juer  de  ce  chef. 
La  femme  veut-elle  agir  eu  vertu  de  riiyp(dlié(jue  légale  qui 
garantit  la  créance  née  de  la  sulu'ouation  ?  Mais  à  ce  moment 

O  ^ 

l’aliénation  était  coiisoinniée  et  rhypotlic*que  ii’a  pas  pu  sai¬ 
sir  rimincvible.  S'il  en  était  aul rement,  la  subrog'ation  nui¬ 
rait  au  tiers  détenteur. 

I.a  UH* me  considération  nous  donne  également  la  règle  à 
suivre,  lorstpio  le  subrogé  a  exercé  la  subrogation  coiilre  un 
tiers  détenteur  d’nn  immeiil)le  sur  letpiel  il  avait  liii-niéine 
une  hypotlièqne,  b'n  snp[)osant  (jiic  le  prix  de  rimmcuble 
Soit  conq)!èfciticnt  alisoi'bé  pai*  le  subrogé,  la  femme  con¬ 
servera  le  droit  d’agir  contre  les  tiers  détenteurs  d’autres 
immeubles  aliénés  par  le  mari,  pourvu  toutefois  (jii’à  l’uison 
de  sa  date  celle  !ivpolli('f|ne  les  grève.  ^Mais  clic  iic  j)Oiirra 
les  [(onrsLiivro  (pic  déduclioii  faite  d(.‘  la  somme  pour  la(|ucl]e 
ils  auraient  ou  un  recours  à  exercer  contre  le  détenteur  de 
rimuieublc  sur  kujuel  le  sulu'ogé  a  obtenu  collocation.  S  il 
en  était  autrement,  la  sulu'ogation  leur  causerait  préjudice. 
Il  faudra  donc  tenir  compte  ici  des  règles  relatives  à  la  su¬ 
brogation  personnelle.  Nous  n'avoiis  pas  à  les  exposer  (‘), 

”2.  Efl'els  de  la  j‘e/io>2çt{tlion  à  rht/pot/iê(^ne  iéffttle  en  faveur  d'un  acque>'eur. 

1“  Avant  la  lui  rln  t!i  févi-ier 


-*  ■# 


1137.  On  couuait  déjà  la  tn'iS  grave  controverse  (pu  s'agi 
tait  en  cette  matièi'e.  I.es  uns  soutenaient  (pie  celle  renoncia 


0,  .\ubry  cl  Ilau,  lU,  p.  477,  §  2SS  Ins, 


HYPOTÜKQl'E  LEGALE  DK  LA  KEMME  MAUlÊi: 

tion  est  piiroineut  extiiicUvefqirelle  n  jKuir  but  unique  de  met¬ 
tre  rac(|néi‘eur  à  Tabri  de  l’exei-cico  de  riiypotliètjuc  legale 
et  du  droit  de  suite  qui  y  est  attaclié,  mais  iju’eii  aucun  cas 
elle  ii'est  iuveslilivc,  et  que  l'acquéreur  ne  peut  jamais 
rinvo(juer  à  sou  prolil.  Pour  [troduire  uu  [tareil  resuHat,  il 
aurait  lallu  une  manifestation  de  volonté  |»Ius  énergique,  une 
subrogation  expresse,  faite  et  publiée  [dans  les  conditions 
déterminées  par  l'art.  0  de  la  loi  de  IHiio 

D’autres  auteurs  souleiiaieiit,  au  eonti*aire.  <jue  cette  renon¬ 
ciation  a  pour  Imt  de  sauvegarder  les  intérêts  de  raequéreur, 
que  telle  a  été  la  volonté  des  parties  et  que,  par  suite,  les 
eifets  de  la  convention  doivent  dépendre  des  circonstances. 
S'il  suffit  pour  la  sécurité  de  l’aetpiéreur  que  la  femme  s'abs¬ 
tienne  d’exercer  son  bypotlnapte  légale,  la  nmonciation  sera 
simplement  abdicalive ;  mais  s'il  est  nécessaire,  ])onr  mettie 
raclieteur  à  l'abri  de  toute  perte,  qu’il  soit  investi  de  l'hypo- 
tbèque  légale,  la  renonciation  sera  translative.  C’*‘st  ce  (juî  se 
présente,  lorsque  riiumeuble  est  grevé  d'Iiypollu'apies  posté¬ 
rieures  en  rang'  à  celle  de  la  femme.  L’acquéreur,  qui  a  payé 
son  prix,  est  exposé,  si  les  autres  créancieis  exercent  leui’s 
droits, à  pci’dre  la  chose  et  le  prix;  l'investiture, que  lui  donne 
la  reiiouciatioM  translative,  le  protège  contre  ce  péril.  S'il  coui’t 
encore  le  risque  de  perdre  la  chose,  il  aura  du  moins,  au 
moyen  de  l’bypotiièque  légale  de  la  femme,  la  ressource  éven¬ 
tuelle  d’obtenir  le  remlanirscment  de  la  s<mvme  par  lui  payée 
et  d'obtenir  ainsi  une  collocalîon  par  pi'éféreiice  sui'  le  prix 
de  la  revente  de  l’iinmcuble  (*]. 

1138.  Dans  runc  et  l'autre  opinion,  et  la  jurisprudence  ac¬ 
ceptait  cette  solution,  lu  renonciation  de  la  femme  eidraine 
rcxtinction  du  droit  de  suite,  et,  ou  aucun  cas,  celle-ci  ne  peut 
poursuivre  contre  raequéreur  l'expropriation  forcée  de  l'im- 


Pont,  I,  n.  484  ci  488;  Mcrigiiliac,  op.  cil.,  n.  187  s. 

(*)  V.  011  ce  sens,  Mouflon,  .S’K/jroÿ. /jers,,  p.  G09;  Hcflautd,  Subrog.  à  f'bgp. 
li^g.  des  fenunes  tuariées,  ii.  140  ;  Aubry  et  llau,  lll,  p.  471  s.,  §  288  bis,  lexlc  cl 
notes  2y  et  8(J;  flarnier,  Subrog.à  i'ftgp.  lé;/.,  ii.  I.c  Baron,  Ktiide  sur  l’bgp. 
tég.  de  la  fetnme  «ifin'ée,  n.  574;  Didier,  Elude  sur  la  loi  du  19  février  1SS9,  p. 
Os.  —  V.  en  ce  sens  Civ.  cas?.,  Î4  janv.  1817,  J.  *3.,  v»  Eriv.  et  bgp*,  ii.  1008,  S., 
17.  1.  146. 
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meuble.  Elle  abcli(]ue  ce  droit  eu  lui  proinett;nitj  par  sa  re¬ 
nonciation,  de  ne  pas  lctroul)ler. 

1139,  il  était  aussi  irénéralenvent  atlinîs  .que  la  femme 
conserve,  sur  le  pri.\  encore  dû  |iar  racbetcur,  un  droit  de 
préférence  contre  les  créauciet's  inscrits  après  elle  et  doit  être 
eollotjiuM* avant  eux  dans  l'ordre,  l.a  renonciation  de  la  femme 
)da  eu  lieu  <|ireïi  faveur  de  l'acquéreur;  à  !'enconti‘e  de  tous 
autres,  elle  peut  invoquer  ses  droits;  ces  tiers  iic  peuvent 
pas  se  prévaloir  (.le  la  convention,  (jui  est  à  leur  égard  rrs 

1140,  Mais  une  discussion  très  vive  s’élevait  sur  la  ques¬ 
tion  de  savoir  si  le  mari  peut  disposer  librement  du  pri.v  de 
rinimcuble.  l.es  uns  lui  reconnaissent  ce  tiroit  et  raiitorisent 
soit  à  recevoir  le  jiaiement  soit  à  céder  sa  créance.  La  renon¬ 
ciation  de  la  ff'mine  a  éteint  riiypotboqiie  ;  le  niari  i‘ecouvre 
la  libi’C  dis[)ositiou  du  |)rix  de  rimuieuble.  Le  droit  de  préfé¬ 
rence,  (jui  survit  au  profit  de  la  femme,  est  susceptible  de 
s'exercer  tant  (pie  les  choses  sont  entières,  tant  que  l'acipié- 
reur  demeure  débiteur  du  prix.  Mais  il  dis[)arait,  dès  (jue  cette 
créance  a  fait  l’objet  d’une  cession  ou  d'une  délégation  (*). 

Dans  un  autre  svstème,  ou  refuse  au  mari  le  droit  de  dis- 

K. 

poser  de  cette  créance  sans  le  concours  et  le  consentement  de 
la  femme.  On  interprète  la  renonciation  de  la  manière  la  plus 
étroite.  Ou  n'y  voit  qu’une  ai>dication  au  protit  du  tiers  accjué- 
reur,  une  simple  [)romesse  d’abstention;  mais  riiypolIiè(juc 
n’est  pas  éteinte  ;  à  l’égard  de  fous  autres,  à  1  égai'd  des  créan¬ 
ciers  du  mari  ou  de  ses  cessionnaires  la  femme  conserve  scs 
droits  et  peut  réclamer  une  collocation  par  préférence  (^). 

(')  Pont,  I,  n,  485;  Aubry  et  lïaii,  III,  p.  464,  g  288  bis.  —  Civ.  cass.,  20  août 
116, G.,  v»  Priv.  et  hyp.,  n.  ](K)2,  Dev.  cl  Car.,  Cotl^  noni'.,  1.  232.  —  Civ. 
cas?.,  14  janv.  1817,  ./.  (î.,  eod.  y",  ii.  100.i,  S.,  17.  1.  l-i(>.  —  Amiens,  19  déc. 
1816,  U.,  47.  2.  97,  S,,  47.  2.  193.  —  Lyon,  15  mai  1847,  S-,  48.  2.  230.  —  Req., 
21  fév,  1849, 1).,  49.  1,  157,  S.,  49,  1 . 613. —Angers,  27  mai  1864,  ÎJ..  64.  2.  152.  — 
,\gcn,  14  mars  1866,  )).,  67.  2.  129,  S.,  67.  2.  55.  —  Paris,  10  fév.  187.1,  D,,  71.  2. 
133.  —  Dijon,  17  nov.  1876,  D..  78.  2.  57.  S.,  77.  2.  261.  —  V.  en  sens  contraire, 
Lyon,  31  jnill.  18-39,  sous  Heq.,  24  déc,  187.3,  U.,  74.  1.  1 17,  Cpr.  Mourlon, 
'/V’OTï'îcr.,  II,  11,  856  s. 

(q  Pont,  I,  II.  -185;  Méripnliac,  oj).  ctL-,  n.  145.  —  .Vniens,  3  mars  1853,  D.,  5i, 
5.  .',27.  —  Metz,  31  déc.  1867,  D.,  68.  2.  145,  S.,  69.  2.  5. 

P)  Bertauld,  iînbrofj.  d  l'/typ.  lé(j.  femmes  maeiées,  n.  49;  .\ulry  cl  llau,  lit, 


I 


HVPOTIIFQlIi:  r.HtlALK  DK  LA  FKIIIIK  MARIÉK 


Quoi  <ju’il  on  soit  du  mérito  de  ces  opinions,  la  (pteslion  ne 
présente  plusfju’im  intérêt  rétrospectif. GVsl  poin’(pioi  ilnous 
parait  supci'llu  de  la  discuter.  I.a  loi  du  Gi  février  1880,  dont 
nous  allons  exposer  l’éconoinie,  a  mis  un  ternie  à  cette  con¬ 
troverse  et  consacré  la  doctrine  <pic  nous  avons  rapportée  eu 
dernier  lieu. 

2»  I.oi  du  13  février 


1141.  La  renonciation  soit  expresse,  soit  tacite  au  prolit  de 
Lac<|uéreur  a  pour  ellét  d'éteindre  le  droit  de  suite,  niais  elle 
laisse  subsister  le  droit  de  préférence  sur  le  [irix.  L'est  ce  qui 
résulte  des  al.  1  et  i  de  la  loi  nouvelle  forinant  les  al,  :î  et  (î 
du  nouvel  art.  1)  de  la  loi  de  l8oo.  AL  1  :  «  La  renonciatioii 
)»  par  la  fcuinie  à  son  liypothèque  )ég‘alc  au  profit  de  i’acqué- 
»  reur  . d'immeubles  grevés  de  cette  byjiothèijue  en  eitipor/(‘ 
1)  ey/i/tcüon  et  vaut  purr/e  n.  AL  î  :  «  Toutefois  la  reminc  con- 
»  serve  son  droit  de  préférence  sur  le  prix  ». 

Un  autenr  a  cependant  contesté  qu’il  y  eût  réellement 
extinction  du  di’oit  de  suite;  suivant  lui,  «  la  renonciation  au 
»  pi'olit  de  racquércur  a  pour  ellét  non  d’éteindre  le  droit  de 
»  suite  mais  de  détacher  rby[K)tlKM]UC  légale  de  l’immeulde 
»  qu’elle  allrancbif  et  de  la  reporter  sur  le  prix  qui,  [>ar  une 
))  lictioii  légale,  devient,  au  respect  de  la  feinine,  la  rcpréseii- 
H  talion  de  l'im meuble  »  (‘). 

.Mais  cette  interprélalion  ne  se  concilie  ni  avec  le  texte  de 
la  loi  qui  nous  parle  de  rextiiiciion  de  riiypolhèque,  c'est-ù- 
(lire  du  droit  de  suite,  puisque  la  femme  conserve  son  droit 
de  préférence,  ni  avec  la  volonté  du  législateur,  rjuc  le  rappor¬ 
teur  du  Sénat  a  expriniée  dans  b's  tenues  suivants {')  :  «  Vous 
»  savez  cjue  riiypothèquc  donne  un  double  droit,  le  droit  de 
»  suite  et  le  droit  de  in*éférciicc.  Le  droit  de  suite,  la  femme 
»  rabandonne  iiicontcstal)lement  au  ivrolït  de  racquércur 
»  envers  lequel  elle  s’est  obligée,  mais  elle  conserve  et  elle 


p.  m,  §  288  bis,  —  .Ainictis,  lü  fév.  1851,  t).,  5i.  2.  1-18,  S-,  54.  2.  2G0.  —  Age», 
21  mars  186G,  D.,  G7.  2.  129.  Dijon,  19  tjuv.  1870,  l).,  78.  2.  57,  S.,  77.  2.  201. 
—  Cpr.  Civ.  rcj.,  6  nov.  1855,  1).,  55,  1.  449,  S.,  56.  1.  235.  —  Hcii.,  12 
D.,  08.  1.  340,  S.,  08.  1.  289. 

(')  DalinOcrt,  De  ta  parye  des prîv,  et  2*  édit.,  p,  354,  n,  12. 

*/  Séance  du  G  fév.  1888,  Sénat,  Débats  pa  ricin  entai  rcs,  1888,  p.  109. 
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»  doit  conserver,  malgré  If»  purge  cjul  résulte  de  la  rcïioucia- 
»  tîoii,  le  droit  de  préférence  sur  le  prix  »  (’). 

1142,  Pour  exprimer  cette  pensée,  les  auteui'sde  la  loi  de 
188!)  ont  ra])proclié  une  ilouble  formule  cju'il  iin})orte  (lehieu 
conij>rendre.  La  renonciation  delà  emportt'  c.rtinrtioa 

(h  rhfjpotht'f/Hf^  et  vcad  pitege,  l)es  termes  de  la  loi,  il  ne  fau¬ 
drait  pas  conclure  <jue  la  femme  est  dans  la  même  situation 
<]ue  si,  sur  la  procédure  de  la  [Uirge,  elle  avait  pris  inscrip¬ 
tion  dans  les  d('ux  mois  de  Part.  2l!)i.  Dans  ce  dtu'iiier  cas, 
riiypothèque  n'est  pas  encore  éteinte;  elle  continue  de  grevei' 
rimineuljle  non  seulement  justju'à  la  clôture  de  l’ordre,  mais 
(‘ucore  jusiju'au  paiement  elfoctif  ou  jusiju'à  la  consignation. 
Si  la  femme  ne  reçoit  pas  paiement  <le  sou  bordereau  de 
collocation,  elle  pourra,  en  vertu  de  son  liypotlièijue,  pour¬ 
suivre  la  revente  de  rimmeuble,  par  voie  de  folle-enclière  ou 
il'expropriation  foi’cée  suivant  les  cas,  non  seulement  contre 
rac(|uéreur,  mais  eiieore  contre  un  sous-aeqiiéreiir,  pourvu 
(Iiielle  n'ait  pas  laissé  périmer  son  inscription  et  l'ail  renou¬ 
velée  en  temps  utile.  La  jnirge,  par  elle-même  et  jtar  elle 
S3ulc,  n’éteinl  donc  pas  riiypotlièque.  Le  droit  de  suite  con¬ 
tinue  de  subsister;  il  en.  est  de  même  du  droit  de  préférence, 
que  la  femme  fera  vubnr  en  demandant  sa  collocation  sur  le 
]»rix  de  la  nouvelle  adjudication. 

Tout  autre  est  la  situation  dansnotre  ftypollièse.  I,a  femme, 
(jui  a  renoncé  à  son  liypothèque  légale  en  faveur  d'iin  acqué- 
l’eur,  a  perdu  son  ilroit  de  suite.  Llle  ne  peut  |>lüs  doréna¬ 
vant  se  prévaloir  de  son  bypotlié(|ne  à  l’ég'ard  de  racfjuérenr 
ou  de  ses  avants  cause.  Lilc  ne  peut  plus  agir  contre  l'ini- 
meuble;  idle  ne  peut  jirocéder  ni  par  sommation  de  payer  ou 
de  délaisser,  ni  par  voie  desurenclière  ;  elle  n'a  (juTinc action 
personnelle  contre  raccpiéreiir.  Si  cehii-ci  est  iMS<)lvable,  elle 
est  obligée,  pour  agir  contre  rimmciilile,  de  recourir  à  l’art. 
1  !()(>;  elle  t>ent  alors,  du  clief  de  son  mari,  exercer  soif  le 
privilège  du  vendeur,  soit  l’action  résolutoire,  si  ces  droits 
ont  été  régulièrement  conservés  {*}. 

(*)  V.  en  ce  sens  W’able,  7V‘.  des  renonc.  par  la  femme  à  son  hyp.  lé(j.  au  profil 
du  liers  acquéreur,  n.  106  s. 

{*;  Daliiiberl,  op.  cil.,  p.  3^6,  n.  13;  Wabic,  op.  cil.,  n.  121. 
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1143.01  oifet  (le  la  renonciation  se  proilnit  iinmédiate- 
inent  tntPr  dès  (jiio  la  convention  a  itqu  sa  jierfectîon 

et  a  été  constatée  dans  les  formes  déterininccs  par  la  loi.  A 
partir  de  ce  moment,  rae{|uérenr  est  à  l’aliri  des  poursuites 
de  la  fenimc  ;  il  n’a  à  redouter  ni  une  siirenchcre,  ni  une  som¬ 
mation  de  payer  ou  de  délaisser. 

Au  contraire,  la  renonciation  ne  devient  opposable  aux  tiers 
que  ]>ar  la  transcription  de  raete  d'aliénation,  si  elle  y  est 
contenue,  ou  |)ar  sa  mention  en  marge  de  la  transcription,  si 
elle  est  coiisentie  par  un  acte  jjostérieur.  Par  conséquent,  les 
subrogés  à  rhypothêqiie  légale,  que  leur  subrogation  soit  an¬ 
térieure  ou  postérieure  h  la  remmeiation,  conservent  jusque  là 
le  droit  de  retjuérir  inscription  de  rbypotlièqne  légale  à  leur 
profit  ou  mention  de  la  subrogation  en  marge  de  l’inscription 


Nous  l’avons  déjà  dit  ('),  la  publicité  de  la  renonciation 
n’est  pas  une  condition  requise  pour  la  perfection  de  la  con¬ 
vention;  elle  n'est  exigée  »pie  pour  la  rendre  opposable  aux 
tiers  et  ainsi  se  trouve  justitiéc  la  différf'iice  que  nous  étaldis- 
sons  entre  la  femme  et  les  subrogés  à  son  hypothèque  lé- 


1144.  Du  moment  oii  rinimeublo  est,  par  retfet  de  la  re¬ 
nonciation,  affranchi  de  l’hypothèque  légale,  racquéreur  ale 
droit  de  demander  la  radiation  de  l’inscription  (pü  en  aurait 
été  prise  au  [)rorit  de  la  femme,  soit  (jn’elle  ait  été  requise 
par  celle-ci,  soit  cprcllc  l'ait  été  par  un  tiers  an  nom  de  la 
femme.  Mais,  d'une  part,  cotte  radiation  ne  peut  av'oir  lieu 
qu’en  tant  <jiie  rînscriplion  frappe  l’immeuble  aliéné,  et  elle 
ne  peut  être  opérée  que  si  l’inscription  a  été  faite  dans  l’inté¬ 
rêt  exclusif  de  la  femme;  si  elle  profilait  à  d'anircs  persotuies, 
notamment  à  des  tiers  subrogés  dans  rhy|)otbè<jnc  légale,  il 
est  évideut- (juc  la  radiation  ne  pourrait  avoir  lieu  sans  le 
consentement  des  intéressés.  Ainsi  donc  la  radiation  de  l'ins- 
cription  prise  <lans  rinicrêt  e.xcliisif  de  la  femme  pont  être 


Cl  V.  sftprrt,  IT,  n. 

{*)  Walile,  op,  cil,,  n.  lf)8;  César-Iîni,  Elude  sur  In  renonc.  par  la  femme  ma- 
l  iée  à  son  itifp.  lêfj.,  p.  tî^O,  Thèse,  p,  I4'i  3.  —  V.  ccp.  c:i  sens  coiilraire  Daimbei't, 
op.  ciL,  p.  :îô5,  n.  1?. 
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exig-ce  en  vertu  de  lu  rcnoiieiulioii,  La  puMieilé  u'est  pas  rc- 
<|uisc  pour  la  conserva! ion  du  ilroÜ  de  préférence.  Cette  solu¬ 
tion,  contestée  avant  la  loi  du  L‘î  février  J88tt  (’),  nous  parait 
certaine  aujourd’liui.  J-ai  tout  cas,  la  feinnie  serait  ol)ligéc  de 
donner  mainlevée  sous  la  réserve  de  son  droit  de  préléi’enec 
et  le  coiiser*vateur  des  Ijypothètpics  devrait  opérer  la  radia¬ 
tion  dans  ces  conditions  (*}, 

ï,a  seule  (picstiou  est  de  savoir  si  le  conservateur  des  hvijo- 
théfpies  peut  être  contraint  d'opérer  la  radiation  eu  vertu  de 
la  seule  reiioiiciatiou  (*),  ou  s'il  a  le  droit  d'exiger  une  main¬ 
levée  expresse  de  la  reminc  (‘]. 

1145.  Le  droit  de  [)rclérencc  survit  à  rextiiiclion  du  droit 
de  suite.  La  loi  iutei’prète.  la  reiioiicialioii  de  la  femme  dans 
son  sens  le  pins  étroit,  eonforménieiit  aux  principes,  II  est 
possible  que  la  femme  ait  voulu  procurer  de  l’argent  à  son 
mari  et  <[u'elle  aît  entendu  abdiquer  d'uiie  manière  complète 
tous  scs  droits.  Il  est  possilde  q\i'clle  ait  voulu  seulement 
donner  pleine  sécurité  à  l'acfjnércur,  le  mettre  à  l’abri  d’une 
})oursuite  bypoihécaîre  du  chef  de  l'iiypolliocpic  légale,  le 
placer  dans  la  situation  que  lui  créerait  la  purge  dite  légale, 
tout  en  le  dispensant  de  racconqdissement  des  formalités  de 
celle  [U’océdure,  Dans  le  doute,  la  loi  se  prononce  en  faveur 
tic  cette  dci’iiière  interprétation.  Llle  est  d’ailleurs  conforme 
à  riutentiou  probable  des  parties,  tpii  ont  dû  vouloir  que  la 
renonciation  [U'oduisit  tous  les  elléts  nécessaires  à  la  sécurité 
de  ractjuérciir,  mais  [las  davaulage,  t.tr,  ce  tjui  importe  à 
racquéreur,  c'est  de.  ne  pas  pouvoir  être  évincé  j>ar  l’cxcrcicc 
du  droit  de  suite.  Il  n’a  pas  d’intérêt  à  ce  que  la  femme  et  scs 
ayants  droit  perdent  en  outre  leur  droit  de  préférence  sur  le 
prix.  Ce  tlroif  de  préférence  sera  donc  maintenu.  La  femme 
avait  intérêt  à  le  réserver;  on  suppose  (ju’elle  l’a  fait. 


(')  Amiens,  3  mars  1853,  D.,  54.  5.  'r27.  —  Civ.  cass.,  SOam'it  1862.  D..  62.  1.  314. 
S.,  62.  1  1*20.  —  Dijun,  4  aoiit  1880,  1).,  80.  2.  241,  .S.,  8Ü.  2.  323.  —  V.  rep.  en 
soiià  contraire  Amiens,  VJ  clêcetïibrc  1840,  ï),,  47.  2*  97,  H.,  47.  2.  193*  —  Angers, 
27  mai  1861,  J  b,  01.  2.  152,  —  Dijon,  17  novembre  1870,  D.,78.  2.  57,  S.,77.2. 26L 
(^)  Jotini.  des  rwL,  1889,  arb  24199,  p,  133;  Jotu  n.  des  cojtserv.  des  hyp.,  iSfJ0, 
art*  4075,  p.  256;  Wable,  ojk  ciL,  n*  111* 

0  W'  able^  op.  rî7,,  n*  111* 

(*)  Jouni.  des  co^iseriK  des  /*yp*^  18W,  ai  t*  4075,  p*  2ï 
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Ceifn  présomption  légnle  est  fomtéc  sur  rinterprétatlon  de 
la  volonté  des  parties;  elle  cédera  devant  la  nianifesfatioii 
d’une  iiitenllon  contra  ire.  Cette  manifestation  peut  ctt'c  expresse 
ou  tacite.  Rite  résultera  notamment  de  la  renonciation  faite 
par  un  acte  d’alicnatioii  consenti  sans  aucune  sli[)ula(ion  de 
i)ri\',  V.  ff,  i>ar  un  acte  à  titre  gratuit,  par  un  contrat  d’écliange 
sans  soulte  iJi  la  charge  du  tiers  atupiérenr,  par  une  dation  en 
paiement  (‘]. 

1146.  Cette  survie  du  «Iroit  de  [U'éféi'eiicc  au  droit  de  suite 
crée  à  la  femme  une  situation  analogue  k  celle  (jui  résulte 
pour  elle  des  art.  717  et  772  l’r.  eîv.,  lors<|ue  son  hypothèque 
légale  n’a  pas  été  inscrite  au  cas  de  vente  sur  saisie  avant  la 
transcription  du  jugement  d’adjudication  et  en  cas  de  {lurge 
îivant  Texpirafion  du  délai  de  deux  mois  de  l’art.  2101.  lîé- 
solvaut  une  (piestiou  qui  divisait  la  jui'ispi’udciicc,  la  loi  du 
27  mai  I8d8  a  décidé  tpie  le  droit  de  [u*éféi'('nc(*  survivrait 
alors  au  droit  de  suite,  mais  sous  la  coiidiliou  formelle  qu’il 
serait  exercé  dans  un  délai  assez  bref.  Imi  cas  d'adjudication 
sur  saisie,  la  femme  doit  produire  avant  l’oxpii’ation  du  délai 
de  i’arl.  7">i  Cr.  civ.  si  l’ordre  se  règle  judiciairement,  et 
avant  la  clôture  de  l’ordre  s'il  s’agit  d'un  ordre  amiahle.  Ivn 
cas  d’aliénalioii  volontaire  suivie  de  purge,  elle  ii’c'st  admise 
à  produire  dans  les  memes  délais  (pie  si  un  ordre  est  ouvert 
dans  les  trois  mois  tpii  suivent  rf’xjiiratioii  du  délai  de  l’art. 
219o.  Ces  auteurs  de  la  loi  tic  1880  av'aieiit  eu  d’abord  la 
pensée  de  sc  référer  à  ces  dispositions  et  un  texte  formel  ren¬ 
voyait  aux  art.  717  et  772  Pr.  civ.  Mais  un  séualeiir,  M.  I.a- 
conilie,  lit  observer  tju’il  était  impossllilo,  au  cas  de  vente 
amiable,  de  reufermer  l’exercice  du  droit  tie  la  femme  dans 
des  limites  aussi  étroites,  lün  cousétjuence,  le  renvoi  au.x 
art.  717  et  772  fut  supprimé 

Quoi  qu’il  eu  soit,  la  survie  du  droit  th*  préférence  au  droit 
de  suite  consacrée  par  la  loi  tic  1880  présente  une  analogie 
certaine  avec  les  lixqiotlièses  réglées  par  le  code  de  Pr.  ci^'. 
Toutefois  il  existe  d’importantes  ilitréronces. 


Cédar-llru,  op.  ciL,  p*  iOS  s.,  Thèse,  p,  150  s.  ;  Wublc,  op.  cif.j  ik  lOL 
Séance  du  7  fév,  188?^,  Sénat,  Pébafs  parlemenlaires,  18S8|  p.  123* 
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D’uiic  part,  IVxercico  du  droit  de  préférence  par  la  fcmiiie 
qui  a  renoncé  à  son  liypotliècpic  légale  au  protit  de  l’acquc- 
reiir  n’est  ronfei  iné  dans  aucun  délai  de  rigueur  et  peut 
avoir  lieu  à  toute  époque,  tant  qu’il  n'est  pas  atteint  par  la 
prescription  dans  les  ternies  du  droit  coininun  (‘). 

D'autre  part,  il  n’est  jias  nécessaire  que  la  reinine  en  ré¬ 
clame  expressément  le  liénélice  eoiiiine  tlans  les  cas  prévus 
par  les  art.  717  et  772  l*r.  civ.  L’acquéreur  ne  peut  faire  au- 
cunpaie  nient  au  iiréjudice  de  la  feiiime  et  sans  le  conscutc- 
nicnt  de  celle-ci.  La  i'etnine  ii'a  pas  seulement  un  droit  de 
préférence  sur  le  i>rix,  droit  <ie  prérérence  qu’elle  pourrait 
opposer  aux  autres  ci'éanciers  inscrits  sur  l'imineulde,  elle  a 
une  créance  contre  l'acquéreur,  qui  ne  jteut  pas  se  libérer  en 
dehors  d’elle  (*). 

1147.  L'acquéreur  ne  peut  donc  pas  sans  imprudence  payer 
son  prix  entre  les  mains  du  mari  ou  de  ses  ayants  cause,  no- 
taininenl  de  ses  cessionnaii'cs,  s’il  n’a  pas  obtenu  le  consen¬ 
tement  de  la  l'emiiK’.  La  controverse  tpii  s’était  élevée  à  cet 
égard  avant  la  loi  de  1889  et  (jiie  nous  avons  rappelée  (®),  ne 
peut  ])lus  se  renouveler.  Un  a  vu  dans  cette  nouvelle  règle  une 
atteinte  aux  pouvoirs  que  le  mari  peut  tenir  tlu  contivd  de 
mariage  si  les  é[>ouxont  adopté  un  rég'tme  de  communauté,  et 
si  rimmeublc  aliéné  est  uii  coiiquct  de  cette  comimuicHité.  Le 
mari  ii’aura  |>1lis  la  libre  disposiltoii  du  prix,  quoitjue  celle 
créance  fasse  partie  de  l’actif  commun  (*).  L’oljservation  n’est 
peut-être  [las  absolument  exacte,  l.a  situation  du  mari  reste 
ce  tprclle  aurait  été  si  la  femme  n’avait  pas  renoncé  a  son 
livpotlièque  légale.  Itaiis  ce  cas,  les  puiements  faits  par  les 
tiers  acfjuéreurs  ne  nuiraient  pas  à  la  feninie  tpii,  conservant 
ou  pouvant  exercer  dans  certaines  éventualités  son  bypolbè- 
<]ue  légale,  mutait  le  droit  de  poursuivre  l’expropriation  forcée 
de  rimmeuble.  Or  le  droit  de  la  femme  n'est  pas  alors  consi¬ 
déré  comme  une  atteinte  aux  pouvoirs  du  mari.  Pourquoi  en 


(’'}  epr*  Paris,  K)  fcv.  1873,  D.,  7  i,  2.  ISÎ* 

(^)  V.  eu  ce  sons,  César-Bru,  op.  d/,,  p,  Î04  s,,  Thèse ,  p,  1&5  s.  ;  Wable,  op.  ciL^ 
n,  1 12  s. 

(^)  V*  supra,  II,  n,  1140, 

(*)  W'abic,  op.  ciLj  i).  135. 
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sei‘ait-i!  autpcnicntdaiis  nntro  hypolliè!^c?Sans  donte  la  fomine 
a  ronoiifé  à  son  bypothôijuc  légale,  mais  celte  renonciation  a 
été  consentie  au  profit  de  rac<piércnr.  t»n  ne  voit  pas  pourquoi 
et  comment  elle  pi-oliterait  au  mari  en  faveur  duquel  elle  ne 
pourrait  pas  directement  intervenir.  La  loi  a  interprété  l’acte 
dans  ce  sens  étroit;  le  droit  de  suite  est  éteint,  parce  (ju'il 
s’exerce  contre  racquérenr.  Le  droit  de  préférence  survit, 
parce  que  son  exercice  ifintéresse  pas  rnequéreur.  11  n’est 
donc  pas  exact  de  prétendre  (juc  les  pouvoirs  du  mari  subis¬ 
sent  une  atteinte  (*). 

1148.  S’il  existe  d'autres  créanciers  inscrits  sur  riinmeuble, 
l’acquéreur  agira  sagement  en  provoquant  ronvm-ture  d’un 
ordre.  Le  paiement  ([u’il  pourrait  faire  entre  les  mains  du 
mari  ou  des  cessionnati'es  de  celui-ci,  même  du  consenlemcnt 
(le  la  femme,  ne  lui  procurera  pas  une  séeuritécoinjïlèic.  Sans 
donte,  il  est  alors  subrogé,  comme  nous  le  verrons,  au  droit 
de  préférence  <[ni  ajipai’tiimt  iV  la  femme;  mais  l'efticacité  de 
cette  subrocation  est  snbordoniiéeà  l’existence  d’une  créance 
de  l’eiirises  et  dépend  de  son  cldffre.  il  est  donc  possililc  que 
la  sulirogalion  reste  destituée  de  tout  ctfet  ;  raccpiéreur  reste¬ 
rait  exposé  à  la  poursuite  des  autres  eréanciers  liypotbécaircs, 
sauf  son  recours  conti’e  le  mari.  L’ordre  le  metira  {'i  l'abri  di' 
ces  dangers  en  purgeant  les  iiypotbè(|ncs  (jui  srevaicut  l’im¬ 
meuble  (*). 

Avant  d’en  provoquer  ronvertnre.  racquérenr  devra  notifier 
son  conti-al  aux  créanciers  inscrits  conformément  aux  art.  :218ds. 
11  est  inniih’ d'adi’csser  une  semblable  notification  à  la  femme, 
(jui  ne  peut  pas  ignorer  rexistcncc  du  contrat  et  tpiî,  [uir  sa 
renonciation,  a  abdiqué  le  droit  de  snreiifbérir.  Mais  elle 
devra  être  appelée  à  la  tentative  d’ordre  amiable,  (jui  ne  peut 
l)as  SC  régler  sans  son  assentissonient.  Kl  le  doit  aussi  être 
avertie  d(*  rouverturc  de  l’ordre  jmiiciaîro,  L'accjuéreur  devra 
veiller  avec  d'autant  plus  de  soin  à  raccouipüssemeiit  de  cette 
tormalité  (jue  la  femme,  sou  Itypotiièqnc  n'étant  pas  (n‘dinai- 


(é  V.  en  ce  setia,  ("ésir-Brii,  op.  d/.,  p.  îüô  s.,  Thèse,  p.  IT'i  s.  •  Tissier,  op.  et 
lor.  ciL,  p.  Giü,  il.  17. 

(*)  Kscorbioc,  Lois  nouvelles,  1889,  Comttieniüiee  de  la  toi  dti  /.î  fév.  fSitÙ, 
p.  l'IG;  Wable,  op,  ciL,  n,  130. 
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romciit  inscrite  on  rinscription  prise  ayant  pu  être  radiée,  ne 
recevra  pas  tie  sonunation  <lc  produire.  S’il  oiiéUiitanlreinenf, 
l’ordre  ne  serait  jias  régulier  au  regard  de  la  l'eininc  et  les 
paienients  laits  en  consétjucnce  ne  seraient  ni  valables  ni  libé¬ 
ratoires. 

La  fcniinc  pourrait  aussi  provoquer  elle-inéinc  rouvcrturc 
de  Tordre  (*). 

1149.  Pour  conserver  ce  droit  de  [n’cférence,  la  i’eninie 
n’est  jamais  (d)ligée,  ineine  ajirés  la  <lissolutîoii  du  mariage, 
de  prendre  une  inscriplîon.  La  loi  nouvelle  ne  prescrit  pas 
celte  formalite.  Nous  le  disions  tout  à  Tlieure,  la  femme  se 
trouve  dans  la  situation  d’un  créancier  liypothccaii-e  après  la 
purge;  or  un  semblable  créauciei’  conserve  pendant  trente 
ans  son  droit  <]e  préférence  sur  le  prix,  sans  avoir  d'inscrip¬ 
tion  à  prendre  ni  à  renouveler.  I.a  nécessité  de  Tinscription 
ne  s’ajiplique  «jiTà  riiypotbè(]ue  telle  qiT<'lle  est  délinie  par 
Part.  21 1i,  à  Thypotbèque  armée  du  droit  de  suite.  Eidin 
dans  notre  hypothèse,  la  dispense  d’inscription  se  conçoit  à 
merveille.  Lu  ellèt,  les  ayants  cause  de  Tac(|uéreur  auront 
facilement  connaissance  du  maintien  du  droit  de  la  femme  sur 
le  prix  en  consultant  le  titre  de  leur  auteur,  Tacte  de  vente; 
cct  acte  leur  apprendra  <|ue  la  femme  a  concouru  k  Tidiéiia- 
tion  mais  non  au  jiaiemeiit  du  jnix,  et  qu'elle  a  ainsi  perdu 
son  droit  de  suite  sans  2ïcrdre  son  droit  de  jiréférence  sur  le 
jirix. 

1150.  La  femme  peut-elle  disposer  de  ce  droit  de  jiréfé- 
rcncc  (]ui  a  survécu  à  Tc.xtinction  du  droit  de  suite?  à  quelles 
règles  est  soumise  celle  transmission? 

Nous  serions  disposés  à  penser  que  ce  droit  de  j>réfcrenee 
est  une  (pialité  de  la  créance  de  la  fennne,  qu'il  en  est  insé- 
j>arable,  (pTil  ne  peut  être  cédé  sans  elle.  Lu  ellèt,  il  n  y  a 
jdus  de  di'oit  réel  susceptible,  comme  Tliypothèquc,  d'être 
transiiorté  inLlépcndainment  de  la  créance  garantie.  La  ces¬ 
sion  ne  peut  avoir  [loiir  objet  qne  la  créance  elle-même. 

L’opinion  contraire  se  heurte  aux  2)lus  sérieuses  difticultés. 
La  validité  de  la  convention  serait-elle  assujettie  îà  la  rédae- 


(*)  Dalmbert,  op.  a/.,  p.  256  s.,  n.  14  s.;  XVaLle,  op.  ci(.,  n.  120. 
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iioii  d’un  acfo  La  pni)lîcilé  serait-tdle  exigée 

pour  rendre  celte  sti|ndatioii  op}H>sal>lc  aux  tiers? 

Les  auteurs  de  la  loi  de  1889  n’ont  pas  résolu  la  (juestioii, 
parce  (]u  ils  ii'ont  pas  couru  la  possii>ilité  de  seniLUiblcs  con¬ 
ventions.  La  s  11  bromation  à  ce  droit  de  préférence  ne  peut 
avoir  lieu,  dans  leur  pensée,  (|u’au  profit  de  ractjuéreur  et 
seulement  dans  le  cas  où  il  existe  des  créanciers  liypotliécai- 
res  postérieurs  ù  la  i'emiiie.  Elle  n’est  pas  alors  soumise  à  In 
publicité;  tel  est  le  princi[)e.  11  comporte  exception,  lorsipie 
Factpiéreur  se  trouve  en  conilit  avec  des  subrogés  [tostérieurs 
à  l'hypollièque  légale  de  la  feimnc  sur  (t luinteublrs  (hf 
mari.  Cette  précision  implitjue  même,  cIh'z  les  auteurs  <le  la 
loi,  la  pensée  (ju'uiie  subrogation  postérieure  à  la  transcrip¬ 
tion  de  l'aliénation,  n’approprie  pas  les  subrogés  du  droit  d<‘ 
préférence  (jui  a  survécu  à  la  renonciation  à  riiypotliè(jue 
légale,  et  ne  les  autorise  pas  à  s’opposer  aux  paiements  (jue 
rac([uéi*eur  ferait  du  consentement  de  la  femme. 

Cette  conception  s’harmonise  avec  les  [U'încipes  consacrés 
jiar  la  loi  nouvelle,  lai  femme  a  aeijuis  nu  droit  contre  l’acqué- 
ri'ur;  le  monta  ni  de  sa  créance,  sera  déterminé,  s’il  v  a  lieu, 

i- 

parle  ehillrc  de  ses  r<*prises  et  le  rang  de  son  hypotlièijue. 

Voilù  [lourqiioi  on  lui  conserve  son  droit  d(‘  pi*éfci*ence; 
mais  fdle  n'a  plus  de  droit  sur  rimmculde;  elle  ii’a  plus  de 
droit  réel  ;  on  ne  peut  plus  iuvo(|iicr  les  règles  gcnéi'ales  ou 
spéciales  relatives  au  transfert  des  droits  réels;  il  uc  peut 
exister  ([ii'uu  droit  de  créance,  il  se  transmettra  conim<‘  les 
droits  de  créance,  il  faut,  en  eonsécpience,  appliquer  l'art. 
I(i90  (’].  L  art.  9  de  la  loi  du  2*1  mai’S  IHo-i  ('st  étranger  h 
cette  hypothèse,  il  a  prévu  le  cas  de  subrogation  à  l’hypo- 
lhc(|ue  légale.  Dans  l’opération  dont  jjous  parlons,  la  femme 
cède  un  droit  de  créance  assorti  d'une  cause  de  pi'éféi'eiici^. 
Les  formalités  de  l’art.  Di90  sauveirardent  fous  les  intérêts. 
L’ac<|uéreur  est  averti  tpi’il  ne  doit  [las  se  ilessaisir  des  fonds 


(*)  Tlssier,  lîev.  cnL,  1881),  noiiv,  XYUI,  p.  049,  n.  22;  (lésnr-Hni,  ap.  df., 
p,  119  s. H,  T/ièse^  ]i,  104  s,;  iJalinbert,  op.  cï7*,  p,  ^59»  n.  2ü;  Wal>k%  op,  cU., 
11.  l  iO  s.  —  Cpr.  lliûin,  S  juill*  1884  sous  Civ.  rej,,  0  juin  1887,  il.,  88.  L  ♦il.  S.,  89, 
1,  17  et  {le  M.  CliavegriiK  —  V.  en  sens  contraire  Ditlierj  op,  ciL,  p.  34; 

Kscorbiac,  Lois  nottüeUei^^  lëlK),  op.  vif.^  p.  127. 
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entre  d’autres  mains  (|ne  celles  <in  cessionnaire  on  du  moins 
sans  son  consentement.  Les  cessionnaires  ultérieurs  seront 
prévenus  par  rac<juéreur  de  l'existence  des  cessions  anté¬ 
rieures. 

1 151,  H<‘venons  à  racquéreui’.  La  renonciation  faite  dans 
l'acle  de  vente  par  la  femme  à  son  hypotlièipie  légale  a  éteint 
le  droit  de  suite.  Mais  le  droit  de  préférence  su^vit^  l/accjué- 
reui*  ne  peut  [)as  payer  son  prix  entre  les  mains  du  mari  sans 
le  consentement  de  la  femme. 

De  4|nelle  manière,  en  quelle  form(‘  ce  consentement  doit-il 
être  donné?  La  loi  ne  résout  pas  ces  questions;  elles  ne  man¬ 
queront  pas  de  soulever  des  difliciiltés.  l..a  pratique  les  i>ré- 
vieiulra  proi)al)]cmeiit,  mais  en  multipliant  les  précautions 
et  les  exigences. 

I)ans  le  silence  de  la  loi,  il  senildc  naturel  d'appli([uer  les 
[U'incipes  généraux.  J^ar  cünsét|ucnt,  le  conscntemeiil  de  la 
femme  pourra  être  exprès  ou  tacite  et  résultera  liofamment, 
comme  le  préx’oit  la  lui  nouvelle,  de  son  eoncours  à  la  quit¬ 
tance  t(jlalc  ou  partielle  tlu  prix  délivrée  par  le  mari.  Senlu- 
nient,  comme  il  s'agit  de  renonciation  à  un  droit,  le  consente¬ 
ment  de  la  femme  comportera  une  interprétation  restrictive. 
S'il  résulte  de  smi  concours  à  la  (juittaiice  d’une  partie  {lu 
prix,  il  ne  vaiidi'a  que  dans  cette  mesui*e;  raclicicur  ne  serait 
pas  autorisé  à  verser  le  suiplus  entre  les  mains  du  mari;  le 
paiement,  qu’il  L'rait  sans  avoir  oldenu  un  nouveau  coiisente- 
meiit  de  la  LMimie,  ne  le  lil)èrerait  pas;  il  resterait  cxpf>sé  à 
payer  deux  fois  cette  somme. 

1152.  l*our  le  même  motif,  il  semlile  diflicilt*  d’exiger  que 
le  eoiiseiifemeiif  île’  la  remuic  soit  constaté  par  un  acte  au- 
tlientit|ue.  La  loi  nonvelle  ne  l’impose  pas  forniellemeiit  ; 
nous  ne  [mnvons  suppléer  à  sou  silence.  Ajoutons  (|ue  les 
lois  de  185o  et  de  188d  ii'cxigent  un  acte  authentique  ([uc 
i»our  (es  suI)rog"aliüns  et  les  nuioncialions  à  l'hypothèque  lé¬ 
gale,  Or  il  MC  s'agit  ici  ni  de  subrogation  ni  de  renonciation 
à  riivpothèqne  légale,  mais  seulement  d’un  acte  extinctil  du 
droit  de  préférence,  U  n’y  a  pas  du  reste  même  raison  de  dé¬ 
cider  :  riiitcrventioii  de  rofticicr  piildic  est  une  garantie  pour 
la  femme  (juî  renonce  à  son  liypotliè(|ue  légale;  elle  aurait  pu 
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ne  pas  lire  l’acte  de  renonciation,  ne  pas  en  coin  prendre  la 
portée,  céder  aux  olisessions  do  son  mari.  Ici  les  dangers  ne 
sont  pas  les  nièines;  le  paiement  est  un  acte  simple  dont  la 
feminc  saisira  facilement  lesconséipiences.  L’intervention  d’un 
ofticier  pul>tic  n'a  pas  la  ineme  raison  il’èti’e. 

Il  est  cependant  un  cas  <lans  letpicl  elle  serait  peut-être  né¬ 
cessaire,  (juoiipie  la  (question  nous  paraisse  extrêmement  dou¬ 
teuse.  C'est  lors<pie  l'aclicteur  étant  subrogé  par  l’ellef  tlu 
paiement  au  <lroit  de  préférence  de  la  femme  se  trouvera  ilans 
la  nécessité  d'opposer  cette  suiu’ogatiou  à  d’autres  subrogés 
à  riiypothècjue  légale.  Dans  ce  cas,  la  loi  exige  <ju’il  fasse  ins¬ 
crire  la  sulirogation  à  ce  droit  d<*  préféiamce,  ainsi  (|ue  nous 
allons  l’expliquer,  hdle  soumet  donc,  à  ce  |u)inf  de  vue,  la  su- 
l>rog’ation  translative  du  droit  de  [n'éférence  à  la  même  pu- 
lilicité  (jue  la  subrogation  translative  <!»'  l'iiypothèquc  légnb'. 
Ne  serait-il  pas  logîtpie  d'en  c<mclure  que  la  quittance,  par 
reflet  de  la(|uelle  a  lieu  cette  subrogation,  doit  être  rédig’éc 
en  la  forme  autlientitjue?  Nr^  faudrait-il  pas  aller  plus  loin  et 
a[)pliquer  cette  règle,  toutes  les  fois  (pie  racquéreui*  a  besoin 
de  se  prévaloir  contre  les  tiers  du  dr<ut  <le  préFéreuce  atlaclié 
à  riiypotbèque  légale?  Nous  aniverious  alors  :li  cette  formule, 
üe  deux  choses  l’une  :  ou  le  [>ai<‘meiit  elfectué  pai*  t’acbeteur 
du  consenlemeiit  do  la  femme  est  purenu'iif  extinctif  du  droit 
«le  préféreucOj  (pu  a  survécu  à  rextiiictiou  du  di’oit  de  suite; 
ou  bien  il  est  Iraiislatifde  ce  di'oit  de  préfci'eiica*.  Dans  le  pre¬ 
mier  cas,  uulb’  formalité  ne  serait  iiujtosée;  dans  le  second, 
la  rétlactiou  d’uii  acte  antlieiitupie  serait  indispeusaldo,  que 
la  (piiltaiice  soit  donnée'  dans  l'acte'  eraliénatioii  coiifenaiit 
re'iieuiciation  à  l  liyjiothèepu'  légale  (*t  eiui  se'ra  Tiécessaii'eme'nt 
autlu'iitiepie,  ou  epTello  soit  donnée  |)ar  un  acte  postérieur 
1153.  .Malgré  la  puissance  de  ce'tle'  a rgunienlation,  nous 
inclinerions  vers  l’eipiniou  contraire,  nous  serions  portés  il 
penser  (jue‘  la  eputtauce  pe'iit  être'  rédigée  en  la  forme  sous 
.seing  privé.  D'une  part,  la  loi  n'exige  [>;is  uti  acte  notarié  et 
son  silence'  ii  cet  égard  est  ti*ès  sigiiilicatif.  S’agit-il  d’une  re¬ 
nonciation  à  l’bypothèepie  légales,  la  I<u  fireloime  de  dresser  iiii 


\ 


ÊscorbiaCt  l^ots  naiwelle^^y  1890,  op,  ciV.,  p.  151, 
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octc  aullieiitiquc ;  elle  s'eii  oxpli(|ue  Ibrmcllenieiil  (L.  13  fé¬ 
vrier  1889  al.  2  formant  l’ai.  ï  tic  rart.  9  de  la  loi  de  18o5). 
Si  elle  avait  voulu  iinposeï*  eetto  condition  pour  la  suln'oga- 
iion  au  droit  de  préféience,  elle  n’aurait  pas  inaïujué  de  le 
dire  ég:alcnient.  En  second  lieu,  l'acte  autlientique  n’est  exijré 
(|iie  pour  la  subrotiation  ou  la  renonciation  à  riiypotIié(|ue 
légale  assortie  de  tous  ses  avantages,  du  droit  de  suite  comme 
du  droit  de  préférence.  Or  nous  sommes  dans  une  situation 
voisine  de  celle  tjn’aui'ait  créée  la  [Uirge,  (f  La  renoiiciaiioii 
vatif  ptff’ÿf’  H,  nous  dit  la  loi.  I/hypolliètjue  légale  de  la  l'eininc 
n’a  conservé  aucun  des  avantages  spéciaux  qui  y  ctaieut  alta- 
cliés,  e//e  tte  tcprésenle  jdm  ({t'oil  sur  le  prix  suivant  les 

expi‘essions  que  nous  relevons  dans  l’arrêt  tic  la  ebambre 
civile  du  (î  juin  1887  ('),  c'esl-à-dire  qu’une  créance  coiiti‘e 
racquéreiir.  Dès  lors  ü  ii'y  a  pas  lieu  d’exiger  rolisci’vation 
d’une  formalité  qui  Ji’est  imposée  ipie  pour  les  subi'Ogatîons  à 
riiypothèque  légale,  «[iioique  la  loi  lairle  clans  notre  liypolbèse 
de  subrogation  à  rhypothcqiu' légale  (I..  13  février  1889  al.  5 
formant  l'ai.  7  de  la  lot  du  23  mars  l8o5).  En  troisième  lieu, 
l’acte  antljeuti(]iie  <'sf  exigé  dans  riulérêt  de  la  femme;  il 
donne  ia  certitude  (|ue  son  coiiseut<*meut  est  libre,  indépen¬ 
dant  et  éclaire.  11  est  indispensable,  toutes  les  foistjucla  Irans- 
mission  du  droit  de  la  femme  est  l’objet  ilirccl  et  immétüat  de 
son  consentement.  Il  n’en  est  ])as  ainsi  dans  notre  cas;  cetjuc 
la  feiiime  autorise,  c’est  le  [adement.  lai  snl>rogatioii  en  est  la 
conséqmmee ;  elle  ne  s’opère  pas  par  la  v<d<nité  de  b»  femme; 
elle  a  Heu  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  loi,  satis  ((u’aucnne 
nouvelle  manifestation  de  sa  volonté  soit  nécessaire.  Enlin  la 
nôcessilé  d'une  (juittance  autlientiqne  aggravi'rail  considéra¬ 
blement  la  critique  que  M.  Elément  atlressait  à  la  loi  nou¬ 
velle  (*);  elle  accroîtrait  encore  des  frais  qui  [lèsent  iléja  si 
lourdement  sur  la  [lelite  [iropriété.  Pour  admettt'C  nue  pareille 
exigence,  iiom"  inqioser  la  constatation  [lar  acte  autlienti<jiic 
non  seulement  de  la  l'eiionclation  à  l’iiypotbèque  légale  mais 
encore  du  jiaiement  total  on  [larticl  du  prix,  il  laiidrail  un 


(t)  D.,  88.  1.  cKi,  S.,  80.  1.  17. 
V,  n.  108  i. 
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texte  précis  et  formel.  Nous  u'eii  avons  pas.  Nous  ne  |)OUVûns 
donc  pas  subordonner  la  subrogation  au  droit  de  préférence 
à  une  pareille  condition  Telle  est,  en  clélinitivc  la  solution 
vers  laquelle  nous  inclinons  (’}. 

1154.  Cette  renonciation  au  droit  de  ]>référenee,  <|ii\dle  soit 
expresse  ou  tacite  et  tpi  elle  résulte  du  concours  de  la  femme 
à  l’acte  contenant  (piitlance  totale  ou  partielle  du  prix,  n'est 
assujettie  par  la  loi  à  aucune  rontlilion  de  publicité.  I^lle  est 
parfaite  par  le  seul  consentemeEit  <1e  la  jenimc  et  elle  <‘st 
opposable  aux  tiers,  dèsqu'elic  est  constatée  par  un  acte  ayant 

certaine. 

La  loi  aurait  |>u  extg’er  que  ce  consentement  fût  mentionné 
en  marge  de  la  tt‘;uiscription  de  l'acte  «l'aliénation,  ii^lle  ne 
Ta  pas  fait;  nous  ne  pouvons  suppléei*  à  son  silence.  Du  reste, 
la  solution  admise  par  législateur  s’cxpli<iue  sans  peine. 
La  publicité  u’a  [)our  but  (pie  de  faire  couiiaitre  aux  tiei  s  la 
iiaissauce,  la  f  rausmissioii  ou  rextiuctiou  des  droits  réels.  Or. 
du  iiiomoiit  où  la  femme  u’a  coiisfu^vé,  [)ai‘  rctléf  tlt'  la  rciHui- 
cialioii  à  son  hypotlicMjUc  légale',  (ju’uu  droit  dc'  préférema'- 
sur  le  prix,  il  n'existe  plus  de  droit  réel  atreclaiit  riiumeulde; 
il  lie  subsiste  (pi  im  droit  de  créance  coiitia*  racapjéreur  t't  il 
idy  a  pas  do  rais(nt  de  publier  son  extinction  pai'  une  mention 
sur  le  registre  du  c(jnservatein‘.  Les  tiers,  auxtpiels  la  femiiu' 
proposerait  de  céder  sa  creance,  oljlieiidroiit  tous  les  rensei- 
giieineuts  utiles  en  s’adressant  à  racajuéreui'  débiteur  de  la 
créance. 

1155.  Le  consentement  donné  j>ar  la  femme  au  paitmient 
effectué  par  ratapiéreur  cnti  e  les  mains  du  mari  ne  saurait 
nuire  aux  autres  créancit'rs  hypothécaires  inscrits  sur  l’im- 
meublc.  C’est  ce  (|ue  décide  formellement  l’ai,  S  de  la  loi  du 
13  février  188t>  :  «  Sans  pt-fyaMce  du  droit  des  autres  crcrt/i- 
»  fiers  ht/ pot  fl  rat /res  ».  Le  rapport  sup[)léuieufaire  de  la 
commission  du  S(hiat  (wpliipie  ce  passage  d(‘  la  loi  dans  les 
termes  suivants  :  «  Le  coiiseiitcmeiit  de  la  femme  ne  jjourra 
»  porter  préjudice  au.x  droits  des  autres  créanciers  liypollié- 


[^)  SiCy  1889,  nouvelle  série, XV]II,  p.  G52,  n,  22;  César-liriu 

o/>*  cïï.,  p,  15Ü  Tfièsef  p.  182  s*;  Daîmbeit,  op.  cif.j  p.  300,  n*  18  ;  Wable,  op, 
cil. J  n.  131  ;  iJîdier,  op^  ci/.,  p.  3!^  3, 
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»  caii’cs  qui,  dans  l’ordro  ouvert  sur  le  prix,  (pioujue  partiel- 
»  Iciueut  ou  tofalciiioiit  payé,  pourront  exiger  ((ue  )n  femme 
»  déduise  de  sa  production  la  soininc  i’e|u‘éseidant  la  portion 
))  du  prix  au  paiement  de  ]ac[uelle  eüc  aura  consenti  ». 

f.a  feinnie  (pii  a  renoncé  à  S(Hi  droit  de  pi'éférence  eu  con¬ 
sentant  au  paiement  d’une  partie  du  prix  ne  peut  avoir  la 
prétention  d’élre  eoiitxpiée  sur  le  suiq)lus  pour  le  mordant 
intégral  de  ce  qui  lui  est  dii,  :ui  préjudice  des  crcaiicicrs  du 
mari  ayant  hyjiotlièfpn*  sur  cet  iiiumnihle.  De  même  que  sa 
renonciation  l'iiypotlieque  ne  profite  pus  à  ces  derniers  et 
(jiie  la  femme  conserve  son  droit  de  préférence,  de  même  le 
consentement  de  la  femme  an  paii'inent  ell'ectné  par  le  tiers 
acquéreur  ne  saurait  leur  nuire,  ("est  pour  (uix  re.s'  tnlnr  alios 
acUi.  La  femme  ne  [leut  donc  éti‘e  colloijnée  avant  eu.v  pour 
ses  re[)rises  (ju'eii  on  déduisant  la  somme  toiicliée  par  son 
mari  avec  son  C(jncours  on  de  son  consenteineid  {’). 

1156.  La  renonciation  de  la  femme  à  sou  hypo(liè([ue  légale 
en  faveni’  de  l'arajiiérenr  a  éteint  le  dr^nt  de  suite.  L(?  consen- 
tcmenl  de  la  fmnine  au  [laiemciit  du  prix  euipoile  renoncia¬ 
tion  au  di'oif  d('  [iréférencc. 

I.a  plupart  du  temps,  cette  renonciation  est  simplemeid 
extinctive,  parce  «pie  cela  suffit  à  la  sûreté  de  ractpiéreur. 
Le  (]ui  lui  imi)ortc  (ui  cU'et,  c'est  (jue  les  droils  résultant  de 
l  liypoilÙMjue  légale  ne  piiisseul  [las  clrt*  exi'rcés  contre  lui, 
(ju’ils  soient  éteiids;  il  ii'a  [)as  Ik’sosii  d'èlre  investi  de  ces 
droits,  d’y  être  snlu'ogé,  de  inanit‘reà  pouvoir  les  exercer  aux 
lieu  et  place  de  la  femme, 

Hans  un  cas  tiarticulier  cependant,  h*  besoin  de  la  siiliro- 
gafiüii  SC  fait  sentir  pour  racejuéreur  et  la  loi  la  lui  accorde 
par  interprétation  de  la  volonté  des  pai’tics,  (jui  sont  censées 
avoir  voulu  tout  ce  (lui  est  iicccssaii‘<'  à  la  sûreté  de  racipic- 
reiir.  Lola  ai’iâv'e  lorsqu'il  existe  sur  riinmeiilde  aliéné  d’aii- 
Ires  hypotliè(jues  postérieures  en  rang  a  riiypotlièipic  légale 
de  la  femme.  I/aliéiiation  n'a  pu  poider  aucune  atteinte  à  ces 
livpothêfjues  ;  les  créanciers  auxtpn’^ls  (‘lies  apjiartienueiit 
CijMscrveiit  donc  leur  droit  intact.  Supposons  qu  ils  en  usent, 


’j  V.  Iijilier,  Qp.  p,  l.'î  s. 
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(lu’ils  saisissent  rimirienble  et  le  fassent  vemlrc  an\  enchè¬ 
res  })Our  obtenir  leur  paieiin'iit.  Sur  le  prî.v  d’adjudicaliun, 
racquéreur  sera  colloque  en  première  ligne,  eoinnie  subrogé 
au  droit  de  iiréférenoc  de  la  femme,  jns(ju’à  concuri'ence  du 
prix  ou  de  la  partie  du  prix  <pi’il  a  payée  au  mari  avec  le 
consentement  de  la  femme  et,  s’il  j)crd  ainsi  sou  immeuble . 
du  moins  il  rentrera  dans  ses  londs.  Le  droit  de  préférence 
transmis  à  l’acquéreur  par  voie  de  subrogation  se  rattache 
à  la  créance  <pii  lui  appai  tient  contre  le  mari  par  suite  de 
révictioîi  (ju'il  sulul, 

Heniarquons  (jue  racquéreur  n'est  subrogé  et  ne  peut  étie 
subroge  qu’au  droit  de  préférence  (jui  appartient  à  la  b'iume 
et  non  pas  à  rhypotlièijuc  légale,  comme  le  dit  le  texte.  L  by- 
pothètpie  légale  est  éteinte  j)ar  la  renonciation  de  la  femnnq 
a  dit  le  1®’’  al.  de  la  loi  de  1881),  Plus  o.xacteimMit,  le  droit  de 
suite  est  éteint;  le  droit  de  préférence  sulisiste  seul;  c’est 
uuiipiemenl  dans  le  droit  qui  appartient  encore  à  la  femme 
que  la  subi ogal ion  peut  avoir  lieu  (‘). 

1157.  La  siihrogatiou  de  racquéreur  résulte  ilc  plein  droit 
du  concours  ou  du  consentement  donné  par  la  femme  soit  à 
l’acte  d’aliénation  portant  quittance  totale  ou  partielle  du 
prix,  soit  à  l’acte  ultéideur  de  quittance  totale  ou  [>ar(ielle. 
Nous  avons  déjà  vu  (’)  que  ce  coiiseiitemout,  lorsqu’il  est  pos¬ 
térieur  à  l’acte  d'aliénation,  n’a  pas  liesoiii  tl'étre  constaté  par 
un  acte  autiientiquc  ou  île  résulter  d’un  acte  autheiitique. 
Nous  déciderons  egalement  que,  dans  le  même  cas,  la  tjuif- 
tance  peut  être  rédigée  sous  sîgiiatiii'e  privée.  !Si  eu  eifet  celte 
solution  nous  a  paru  pi’éférablo  en  ce  (jiii  concenie  le  consen¬ 
tement  de  la  femme,  à  plus  forte  l’aison  en  doit-il  être  de 
même  d’une  quittance  à  hupielle  la  femme  peut  iic  pasligurer 
et  (jui  constate  seulement  uu  paiement  ell'ectué  conformément 
à  une  volonté  régnlièreinent  manifestée  (’). 


{^)  Ualntber(,  ojk  p.  3G<Jj  n,  18;  Walile^  op.  cîf.jn.  143;  Ccsur-Iiru,  op.  ciV*, 
p.  159,  Thèse,  p.  189;  Tissier,  loc.  cîL,  p*  Ü5l,  n.  23. 

(*)  V,  supra^  II,  n.  1152. 

(^)  r)almbt*r!,  op.  ci7.,  p.  3G2j  n.  20  ;  (iésar-Bru,  ojk  p*  IGOs.»  Thèse,  p*  188 
\\'ablej  op,  cil.,  n.  149*  — ►  V*  en  sens  contraire  EscorbiaCj  Lois  jiouveliest  ISÎK), 
Qpi  cif,,  p.  162;  Didier,  û/>.  ciL,  p,  ‘SO. 
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Cependant  si  la  ueiioiiciution  h  riiypotlièrjue  legale  n'iivait. 
pas  ou  lieu  au  uioiucnt  lueino  de  raliéiiation,  si  elle  se  pro¬ 
duisait  seulement  au  iiioiuent  du  paiemetit  et  de  la  quittance, 
ilcst  évident  ijue  cet  acte  d<‘vrait  être  autlientiijue, en  vertu  du 
deuxième  alinea  de  la  loi  de  188tK 

1158.  Celle  sulu-ogation,  opéré*'  ainsi  au  ju'otit  de  rac(iué- 
ueiu‘  doit-elle  être  reiuluc  puldiqiie  |)ar  une  inscription  ou 
une  mention  en  marge? 

La  loi  de  188S)  qualifie  cette  subrogation  du  nom  de  suiiro- 
gation  à  riiypotlièqiie  légali*.  Mès  lors,  il  peut  seiulder  natu¬ 
rel  (raj)pli<pior  l'ai.  1  de  l’art.  K  de  “la  loi  d<*  185b  et  de  la 
soumettre  à  la  [)ul*licilé  réglée  par  ce  texte. 

Mais  la  rormule  de  la  loi  u’esi  pas  d’une  exactitude  par- 
l'aitc.  L'acquéreur  no  lient  pas  être  subrogé  à  une  bypotliè- 
4|ue  éteinte,  il  n'est  subrogé  (pLau  droit  de  préférence. 

l’biiin  le  texte  n’exige  la  publicité  ([u’à  l’égard  des  sulu’ogés 
postérieurs,  il  faut  donc  distinguer  deux  liypotlièscs. 

1159.  1*110 EÈitE  HYPOTHÈSE. —  l/acquf'reui'  uti'oque  la  stibro- 
fjation  cotilre  *les  Cf'i’nnciV-rs pojÿtvi'itairs  en  roiu/  à  lu  fenwiv. 

La  loi  n'a  [las  expressément  prévu  ce  cas;  il  eu  résulte, 
suivant  noiu,  qu'aucune  condition  <le  publicité  n’est  ici  néces¬ 
saire,  De  même  (pie  la  l’einmc  pouvait  invo(]uer  sou  droit  de 
préférence  sur  le  prix  .sans  être  obligée  de  i’aiic  inscrii'c  son 
liypolhêque, sans  même  le  pouvoir, pius(|u’il  ne s'agil  plusd'uii 
droit  réel,  mais  seulement  d’un  droit  de  créance,  de  même 
rac(iuércnr  aura  le  dreut  de  s’eu  prévaloir  sans  êtia?  tenu  de 
remplir  aucune  condition  de  puldicité.  C'est  la  solution  (jui  a 
été  formellement  indiquée  dans  le  rapport  supplémentaire 
de  M.  Merlin  an  Sénat  :  «  La  subrogation,  dans  ce  cas,  peut 
))  s'accomplir  de  plein  droit  et  sans  aucune  formalité  de  pu- 
»  blicité,  le  contrat  interveim  entre  la  femme  et  rac([uérenr 
»  ne  luoditiant  pas  la  situation  des  créanciers  inscrits  ». 
solution  est  eu  harmonie  avec  1(‘S  [trincipes,  dont  nous  avons 
trouvé  ralïirmation  dans  la  juris[>rudeiK*c.  La  femme  n'avait 
plus  qu'un  droit  sur  le  prix,  (pi'une  créance  contre  racque- 
rcur.  I*ar  la  suln'ogalion,  elle  a  transmis  sou  droit  de  pré- 
féi'cuce  ce  dernier;  il  rcxerce  dams  les  mêmes  conditions 
(juc  la  femme.  Aucune  publicité  ne  peut  lui  être  imposée,  ni 
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celle  (le  l’art,  1G90,  puis<jiril  serait  k  la  fois  cessioimaire  et 
tléhiteur  cédé,  in  celle  de  l'art.  0  de  la  loi  de  l8o5,  qui  vise 
exclusivement  riiypothè<jue  accompagnée  de  tous  ses  avau- 
laîîes,  assortie  du  droit  de  sulle  en  même  tein[ts  cjue  du  droit 


1160.  2*^  llYroTHÈsK.  f.’acçftf'reîu'  sf‘  /mh'ani  de  la  subroga¬ 
tion  alors  que,  depuis  Faltènation  contenant  renonciation  et 
transcrite,  des  tiers  ont  été  subrogés  à  l'hypothèque  légale  sur 
(Taittres  immeubles  du  mari. 

I/al.  \  de  la  loi  du  13  février  1S89  prevoyanf  celle  liy[)ü- 
tlièse  dispose  :  «  Mais  cette  subrogation  ne  pourra  préjudicier 
»  aux  tiers  qui  deviendraient  cessionnaires  de  l' hypothèque 
»  légale  de  la  femme  sur  d'autres  im}neubles  du  mari,  d 
»  moins  ijiie  i’aci/tiêmir  ne  .«•  mit  conformé  <inx  prescriptions 
»  du  paragraphe  1  du  présent  article  ».  (L’art.  9  de  la  loi  de' 
1855  (|ue  la  loi  de  1889  a  complété', 

La  loi  prévoit  donc  le  cas  oii  racquén'ur  snLropé  dans  le' 
droit  de  prélerene'e  (jui  a  survécu  à  la  renonciation  se  trouve 
eu  conflit  avec  des  suhrosés  postérieurs,  dont  le  droit  porte 
sur  d’autres  imitieuldes  du  mari. 

L’hypothèse  ne  se  con(;oit  pas  très  facilement  et  il  im¬ 
porte  de  reproduii’o  h's  explications  (jue  renferme  sur  ce 
poiid  le  rapport  supplémentaire  présenté  par  M.  Merlin  au 

nom  de  la  commission  du  Sénat.  On  v  lit  :  «  Il  es!  un  cas. 

\ 

»  cependant,  où  la  condition  de  publicité  exi^iée  j)ai‘  le  pre- 
»  mier  ])aragra|>he  de  Larl.  9  devra  être  imposée  à  Lacqué*- 
»  reiir;  c’est  celui  où  riiypolhèque  légale  de  la  femme  grève 
»  d’autres  immeubles  du  mari  (pie  riinmeul)le  vendu  avec  le 
»  concours  de  la  femme,  La  femme  aIoi*s  reste  libre  de  traiter 
»  avec  les  tiers  de  cette  liypothcijue,  à  hopiellc  elle  n’a  pas 
»  reiKJiicé;  elle  peut  la  céder  ou  y  subroger;  mais  on  comprend 
»  <|ue  la  créance  (pie  l'hypotheipui  générale  était  destinée  a 
»  gai'antir  se  trouve  réduite  de  la  somme  représentant  le  prix 
»  ou  la  jiorfion  du  prix  de  rimmeuble  vendu  an  paiement 
»  duquel  clic  a  conseidi,  et  que,  dès  lors,  elle  ne  peut,  sans 
»  tromper  le  tiers  avec  le(piel  ('lie  traitera,  lui  céder  (ju’une 
»  garantie  correspondant  ù  ce  (pii  lui  reste  elfcctivemeiil  dù 


DES  ITIIVILEGES  ET  II  VDOTIIÈQUES 

»  siii’  sa  créance.  Mais  comment  le  liers  sera-t-il  averti  de  la 
»  situation,  si  ce  n’est  |>ar  raccoinplîsseinent  des  formalifés 
»  de  publicité  prescrites  pni’  le  ÿi  t*”'  de  l’ai’t,  ît»? 

Il  y  a  dans  ce  passage,  assez  clair  en  liii-mérne,  une  con- 
l'nsimi  qui  a  échappé  au  ra[)j)orleur.  H  importe  de  la  dissi[>ei'. 
lün  consentant  au  [>aienient  fait  par  l’acquéreur  entre,  les 
mains  du  mari,  la  femme  n’a  pas  diminué  sa  créance  de  i*e- 
prises;  elle  a  seulement  conféréà  ^ac^p^érenr  le  droit  de  faire 
valoir  son  hypothèque  à  due  concuiTcnce;  la  femme  conserve 
sa  créance  tout  entière;  elle  a  senlcineiit  perdu  pour  le  mon¬ 
tant  de  la  snlu'ogation  le  rang’  (jui  lui  appartenait;  mais, 
cmnmc  ractpiéreui’  sera  en  réalité  désintéressé  à  l'aide  d'une 
valeur  qui  devait  iionnalenient  revenir  à  la  femme,  celle-ci 
accpierra  à  la  date  (Injialement  et  delà  snhrogation  une  nou¬ 
velle  créance  contre  son  mari  et  cette  nouvelh‘  d'canee  sera 
g'ai'antie  iiar  rhypo(hè(|ue  légale  à  la  date  à.  hnjucile  elle  a 
pris  naissance.  l*ar  consé<pient  la  créance  des  reprises  n’est 
pas  en  réalité  diminuée,  comme  parait  le  croire  le  ra[)porteur; 
c'est  refficacité  de  la  gaiaidie  ou  mieux  de  riiypothcque  ipti 
se  trouve  atteinte.  Elle  est  atteiulc  itarce  que  la  femme  ne 
|>eul  jdus  agir  contre  ractpiéreiir  dans  cadte  mesure;  elle  est 
atteinte  parce  tpi  elle  a  jusiju’à  due  concurrence  perdu  le  rang 
qui  lui  appartenait.  Les  snln-ogés  postérieurs  ne  i>oiirront 
l’invoquer  à  sa  date  primitive  qn'en  déduisant  du  chitfre  de  la 
créance  garantie  à  cette  date  la  somme  pour  hnpiclle  l’acapié- 
reur  se  trouve  su)>rog'é, 

1161.  Après  cette  rectilicaüoii,  nous  pouvons  ahorder 
Létudo  du  texte.  11  siq)pose  que  racquéreur  subrogé  se  trouve 
en  concours  avec  des  sulirogés  j>ostériours  sur  d'aulros  im¬ 
meubles  du  mari.  Celle  hypotiièse  senilde,  au  pi-emier  aliord, 
irréalisalile ;  car  le  conflit  implique  une  demande  en  colloca¬ 
tion  sur  le  prix  (ruu  même  immeuble  et,  d’après  les  ternies 
de  la  loi,  racquéreur  et  les  créanciers  suljrogés  ont  des  gages 
diiléreiils.  Le  législateur  jmrait  avoir  prévu  une  hypotiièse 
impossible  et  on  est  tenté  de  penser  (pie  cette  disposition  est 
Je  resuifat  d’une  confusion,  que  1  hypothèse  est  irréalisables 
et  que  la  prescription  légale  est  sans  utilité  parce  ([u’elic  est 
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(U'poiH'vno  lié  snnction,  nul  ne  pouvanl  opposer  le  défau!  de 
ptililicrié  ('). 

Aussi  rex[>Iiciition  du  lexte  préseiito-t-ellc  une  incoidestn- 
l>le  dinieultc. 

1162.  Dans  tiiie  preinièrc  0[Uii!on,  ou  CLiseigiu'  fjuc  la  loi 
a  prévu  le  ras  où  la  fcmine,  après  («voir  su))rf>£:’é  ractjuéreur 
dans  sou  lsypotliè(|UC  légale  sur  l'iuuneu))Ie  vendu,  céderait 
ensuite  à  un  tiers  son  hypothèque  irnne  nianière  générale, 
coinuie  cela  sc  fait  ordinaiiaunenf  dans  la  ])rat!(pie,  ou  lui 
céderait  spécialement  cotte  inénie  hypothèque  tant  sur  l’iin- 
mcuhle  vendu  que  sur  d'autres  iinmeuldes.  Au  couti-aire,  la 
disposition  de  la  loi  serait  étrangère  au  cas  où  la  femme  au¬ 
rait  cctlé  à  un  tiers  son  hypotlièipic  d’ime  manièi'o  spéciale 
sur  certains  autres  ininicuhles  (*). 

A  Tappui  de  cette  solution,  on  fait  reuiartjuer  {|U  il  ne  peut 
jtas.en  dehors  des  jireinières  hypotIiès('s  ci-dessus  indi(|uées, 
s’élever  tle  coiillit  entre  racttuéreiir  (‘I  les  suhi’ogés.  Si  leur 
droit  s'exerce  sur  des  iinineiihles  ditrérents,  il  ne  saurait  ètn* 
(juestion  de  préféi'cr  l’un  aux  auti'cs.  Les  suhH)gés  postérieurs 
sur  d’autres  imnnniljlcs  ne  peuvent  ptts  se  plaindia^  «pie  l’ac- 
quércur  exerce  son  droit  de  jiréféreiicc  sur  riiumeuljle  vendu. 
Cet  immeuble  n’est  j)as  affecté  à  leur  garantie.  La  collocation 
de  racquércur  ne  peut  pas  leur  nuire.  Par  conséquent,  ils 
ii’oiit  pas  intérêt  à  la  connaître  et  les  formalités  de  [nihlicité 
n’ont  pas  de  l'aison  d’tiro.  Pour  tju'il  en  soit  auli’cmeiit,  il 
faut  nccessaîrement  que  le  dn>it  des  subrogés  [)ostérie[irs 
atlcctc  rimmeiiblc  vendu,  (ju'Ils  aient  etc  subrogés  d'iuie 
manière  générale  dans  rbypotlièquc  légale, onan  moins  «(n’ils 
aient  été  subrogés  d'une  manière  spéciale  dans  l'liy[>o(hèque 
légale  tant  sur  riinmeublc  vendu  (pie  sur  certains  autres  iui- 
meublcs.  Alors  seulement  il  y  a  conllit  entre  eux  et  pour 
régler  l’ordre  de  jiréféi'cnce,  on  tiendra  compte  de  la  da((‘ 
des  inscriptions  on  dos  nienlions  en  marge.  Telle  est  la  règle 


(0  V.  Tissîcr,  Reu.  ci'il.,  !889,  nouvelle  s('ric,  XVIII,  p.  652,  ti.  25;  CiÏ!sar*lJrii, 
op,  ciL^  p.  I(!3  s,,  T/iè.He,  p.  194  s. 

(®)  V*  en  ce  sens  Jonrn.  tJes  De  la  venofic.  à  rffi/p*  f889,  p*  262  s.: 

Joifrn.  des  conserv,  des  A///?.,  Commenfaire  de  la  loi  du  fS  février  1^89^ 
arU  4026,  p.  53;  Escorbiac,  Lois  noiwelles^  1800,  p,  164, 
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consacréo  pnr  la  loi  iioiivolk^ ;  elle  nVst  t|iriiiio  application 
])aHicnIière  des  principes  de  la  loi  de  18")o,  comme  le  dit  très 
exaclenieiit  le  texte. 

1163.  Cette  int(‘i‘prétatioit  a,  suivant  nous,  le  très  ^Tave 
défaut  de  corriger  le  texte  de  la  loi  et  de  supprimer  connue 
inutiles  ces  mots  sto'  fuiü'ps  rnruteiihlps  (ht  mari  (jui  |)aî'aîs- 
seiit,  dans  la  pensée  du  législateur,  déterminer  l'étendue  des 
subrogations  posiérienremeiit  consenties  par  la  femme. 

Elle  a,  eu  outi*e,  le  non  moins  grav'e  inconvénient  de  décla¬ 
rer  la  loi  étrangère  au  cas  (|u'elle  prévoit  (expressément,  au 
cas  où  I('S  subrogations  postérieures  sont  consenties  .s'#//’ 
tres  immeables  da  mari,  et  de  l'a j)i)li([uei‘  nnifjuement  à  nue 
hypothèse  que  son  texte  n’a  pas  [U'évue,  à  celle  où  la  subro- 
gaticm  porte  tant  sur  rjiuimnible  vendu  que  sur  d'auliTs  ou 
sur  les  autres  iiniueubles  du  mari,  t  tu  projtosc  d'ajiuitci"  au 
texte  après  avoir  proposé  d'eu  retrancher  certains  mots. 

l'ùi  troisième  lieu,  ou  peut  repi’oclu'i*  à  ei'Hc  doctrine  d’ad- 
motlrc  lu  sulu’ogatioii  dans  un  droit  que.  le  1®*'  al.  de  la  loi 
noiivcllo  déclare  éteint.  La  rciionciatioii  a  éteint  riiypolhèqiie 
légale  sur  rimmeuble  vendu;  C('fte  renoneiafiou  a  été  publiée 
conformément  à  la  loi  ;  elle  est  opposable  aux  tiers  et  ou  per¬ 
met  cependant  à  (b's  sul>rogés  postéiàeurs  do  se  prévaloii’  sur 
rimmeuble  vendu  d’une  Ijypotlnnpic  tpii  est  éteinte  el  (p>i  [tar 
suite  a  cesse  de  le  fï’apper.  Sans  doute  ces  subrogés  nepour- 
l'ont  pas  poiii‘suivre  contre  le  tiers  acquéreur  rexproprialioii 
de  rimiiieuble,  sans  doute  ils  ne  pourront  pas  lui  adresser 
une  sommation  de  payer  ou  de  délaisser.  Mais  on  prétend 
cependant  leur  recoiiiiaitre  un  droit  de  préférence  sur  le 
prix;  et  ce  droit  de  préfércnct',  ils  rexerceraient  en  vertu  de 
la  sul>rogatioii  cjui  le  b'ur  nui-ait  transmis. 

Cette  interprétation  <‘st-ellc  bien  conforme  à  rintention  des 
parties?  La  femme  a  subrogé  un  tiei’S  dans  son  hypoflicqin' 
légale,  c'est-à-dire  dans  un  droit  réel  :  or,  par  rellét  de  la  re- 
nonciatiou,  bî  droit  est  éteint  mi  tant  (pi  il  li'îippuit  1  imiinm- 
ble  vendu;  il  ne  subsiste  plus  qu'un  droit  de  créance  contre 
raccpiéri'ur ;  donc,  par  la  siibrogalion,  la  tenime  na  pas 
entendu  céder  au  subrogé  ce  drent  de  créance. 

Un  peut  faire  renia r(] lier  cependant  que 
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<lroit  tiii  non»  d’hypotlH''qii('  légftif’,  quniid  il  s'ng'it  do  l’ac(|ué> 
rom*  on  conflit  îivoc  dos  créaiiciors  inscrits  sur  cot  ininieiible 
mais  postérieurs  à  la  fotnino  «d.  quo,  dés  lors,  il  doit  rocovoir 
la  même  f|ualificatioii  quand  il  s’afiit  dos  nouvoanx  subroges 
ol  être  compris  dans  la  cession  qui  leur  est  laite. 

Nous  avons  déjà  critiqué  la  terminologie  de  ta  loi  de  I88t1; 
nous  en  avons  démontré  l'inevactitude.  11  n’est  pas  possible 
<l’arg‘umenter  de  rerreiir  commise  pai*  le  législateur  pour  in¬ 
terpréter  la  convention  des  parties.  Un  i*esli‘,  cette  interpréta¬ 
tion  donnerait  lieu  aux  plus  sérieuses  difficultés.  On  com- 
in'end  que  la  loi  ait  admis  la  sulu'Ogafioii  an  droit  de  préfé¬ 
rence  au  profit  de  racfjuéi*enr,  qui  paie  son  [irix  au  mari  du 
coMsentemout  de  la  femme,  lorstpi’il  (*xiste  de.s  créanciers 
i)Ostérieurs  sur  riniineid)le,  A  nndus  d(*  l'obligei*  à  remplir 
1<‘S  formalités  de  la  purge,  c'est  le  seul  nuiVen  de  sauvegarder 
ses  intérêts  et  de  le  protéger  contre  le  danger  <le  perdre  à  la 
fois  la  cUose  et  le  prix.  Au  contraire, admet(r*e  (juc  la  sulu-o- 
gatioii  à  riiypotliéipie  légale  emiJorte  subrogation  à  ce  droit 
do  [U’éféronci',  c’est  compromettre  des  droits  certains.  D'ajirès 
la  loi  de  1881>,  ractpiéreur  peut  payer  au  mari  si  la  femme  y 
consent.  Par  la  subrogation  consentie  au  jirotit  d’un  liei*s,  ce 
paiement  deviendra  impossible;  racqnérenr,  s’il  vi'iit  payer 
sans  crainte,  ne  poui’ra  pas  se  contenter  dn  conseut(*mcnt  tb* 
lu  femme,  il  lui  faudra  requéi’ir  un  état  avant  de  s’acquitter; 
il  lui  faudra  la  certitude  ([ue,  même  defuiis  la  délivrance  de 
cet  élat,  il  ne  s’est  pas  [>roduil  de  subrogalion,  [misqu’ancim 
évèiieincnl  n’anrait  arrêté  le  cours  de  ces  inscriptions.  N’est- 
ce  pas  lui  demamler  rimjïossible  ? 

Enfin  une  dernière  considérati<ui  se  présente  à  l’esju'it.  I,a 
femme  ipii  a  renoncé  à  son  hypotliètpic  légale  au  profit  de 
l'acquéreur  n’aurait  certainement  pas  le  di*oit  de  la  faire  ins¬ 
crire.  Elb/  pouvait  être  contrainte  d'en  donner  mainb*vée. 
■Comment  le  tiers  qu’elle  subr^tgerait  à  son  hypothèijue  lé¬ 
gale  ponrrail-il,  en  dehors  d’un  texte  formel,  recevoir  des 
droits  pins  étendus  t[nc  la  femme  et  requérir  une  inscription 
(pic  celle-ci  ne  serait  pas  autorisée  à  pi’cndi'e? 

Telles  sont  les  considérations  tpu  (bûvcnl  poider  à  s’en  te¬ 
nir  au  texte  de  la  loi  et  à  décider  «pie  les  sid>i‘ogés  }tostcricut'S 
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ù  la  rouonciatioii  pcntUic  pii]jli(|iut  sont  sultrogés  non  sur 
l’iinnu'uble  voiulu,  niais  seulement  sut*  les  autres  iniineiiMes 
(lu  mari.  tlepciKlaiit  cette  soliilîou  est  loin  de  r<3soudrc  toutes 
les  diflicuités.  Car  on  ne  conçoit  guère  la  pctssîbilité  d'im 
conilit  entre  ractjuércur  et  les  autres  subrogés.  Leurs  droits- 
portent  sur  des  immeubles  ditlércnts. 

1164.  Aussi  dans  une  deuxième  opinion  a-t-on  iiroposé  de 
n’imposer  à  l  ac(|uércur  raccomplisseiuent  des  formalites  du 
premier  alinéa  de  l'art.  î)  de  la  loi  de  IHoo  que  s'il  se  faisait 
siiliroger  pour  siqiplément  de  garantie  sur  d'autres  immeu- 
Jjles  du  mari. 

A  rap[>ui  de  cctie  iiitcrpi'éfation,  on  invoque  le  rapport 
présenté  à.  la  ciiambre  des  députés  et  dans  leipiel  on  a  préci¬ 
sément  donné  du  texte  cette  cx[)licalioi]; 

Il  lie  nous  jiarait  pas  nécessaii'C  d'insister  sur  celte  opinion; 

w 

celle  lliéoi'ie  est  en  ojq)üsitioii  avec  le  te.\le  de  la  loi,  cpn 
parie  de  siilirogatioii  de  l’acipiéreur  sue  rhntneublf  vt'ndu  et 
non  de  subrog’alion  sur  les  ;uitres  immeubles  du  mari.  11  csl 
inadmissible  (pie  le  législateur  ait  en  vue  une  liypotli('se  ipi’il 
ne  nient ioimc  mémo  pas,  tandis  que  sa  disposition  serait 
étrangi'i’c  à  celle  (ju'il  [irév'oit  directement.  C'est  d’aulant  plus- 
invi’aiseinldable  que  cette  hypotbèse,  à  la((uel]e  on  veut  a(>- 
pli(|uer  la  loi  nouvelle,  était  déjà  prévue  et  réglementée  par 
la  loi  de  ISod  et  (pi’il  était  inutile  de  s'eii  occuper  de  nouveau. 

1165.  l’uitiii  dans  une  (Iciaiière  opinion  cpii  appli(pie  à  la 
lettre  la  loi  de  IS81>,  on  en  expli(jiic  la  disposition  eu  disant 
(lue  le  législateur  a  voulu  prénumir  les  subrogés  postérieurs 
à  riiypolh(‘(pie  légale  contre  la  perte  du  rang  à  bujnelle  les- 
exposerait  l'ex'ercice  par  rac{juérriir  du  droit  de  préfénuKu* 
(le  la  femme.  Pour  les  d(>fciidre  contre  ce  danger,  la  loi  impose 
à  raC(piéiaMjr  l'obligalioii  di'  riMjuérir  inscription  de  l’Iiypo- 
thèque  légale  à  son  profit.  La  publicité  sera  ainsi  complète. 
La  gaitndie  tiy[)olljécaire  a  |^erdu  en  étendue  puisipie.  paria 
reuouciatiou  de  la  femme,  elle  a  cessé  de  Irappcr  liiinucuble 
aliéné.  La  transcription  de  l'acte  d’aliénation,  si  la  reuoncia- 


(')  Cire.  tUt  comité  des  nol.  des  départ.,  211,  p.  ô2(.!.  —  Fircssolles,  liée,  de- 
VAcatL  de  léff  iaL  de  Toaloni^e^  p*  1^5^ 
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tioii  V  est  conteiHie,  la  mention  en  iiiar^c  si  elle  eésiiltc  tVun 
acte  atillicnliuiie  postérieur,  auront  avei'fi  les  tiers  de  cette 
diminution.  La  subrog'ation  de  l'acijitéreur  au  droit  de  prélé- 
z’ence  (pii  a  survécu  au  proiit  de  la  feinine  peut  porter  atteinte 
à  la  sûreté  de  l'hypothèque  en  lui  faisant  perdi  c  iV  due  con¬ 
currence  le  liénétice  de  son  rang;  l'inscription  portera  cette 
circonstance  à  la  connaissance  des  tiers  (*). 

1166.  l/un  des  auteurs,  qui  professent  cette  dernière  opi¬ 
nion,  déclare  cependant  (pie  cette  explication  est  incomplète  (*J. 
Car,  suivant  lui,  la  loi  aurait  dû  [irévoir  d’aliord  le  cas  où  des 
tiers  seraient  subrogés  à  l’h ypot!iè(]U(ï  légale  en  tant  (ju’olle 
IVa[q>e  l'imnieulde  aliéné;  et  c’est  |)réciséinenl  cette  liypo- 
thèso(pn  se  présente  la  première  à  l’esprit  (pie  le  législalour 
aurait  oiililièe.  N’est-(.'e  pas  une  très  sérieuse  objection  contre 
celte  doctrine? 

Nous  inclinons  à  penser  que  ce  laqiroclie  n'est  j>as  fondé. 
Car,  dans  la  théorie  de  la  loi  de  1889,  celte  liy[)otbèse  ne  peut 
pas  se  réaliser. Cadui  (pii  est  sulirogé  d'une  inanièri*  générale  à 
l'bypotlièipie  légale  est  cessionnaire  d'un  droit  réel;  or,  nous 
l'avons  d(*jâ  fait  oliserver,  la  renonciation  de  la  femme  a  éteint 
l’Iiypotiicipie ;  par  la  traiiscriptioii  ou  la  montioii  en  marge 
elle  est  devenue  opposable  aux  tiers;  le  droit  de  préférence 
(jui  survit  au  prolit  de  la  femme  ne  constitue  eprun  droit  de 
cia'aiice;  il  n’est  donc  pas  compris  dans  la  sultrogatîon  ù  l'iiy- 
potlièfjiie  légale.  I/hy[)ollièse  (pi’oii  r('proche  au  législateur 
de  ne  pas  avoir  prévue  n’est  donc  pas  susceptible  de  se  pré- 
siuiter,  Car  consé(pieiit  robjeetion  n'esf  pas  exacte. 

1167.  Un  U  tlil  enlin  <pie,  ainsi  înleiqu'ctée,  la  loi  est 
<lé[)oui‘vuc  de  sanction,  l.c  plus  s{»uvent  le  prix  de  rimnieublc 
vendu  S(‘  distribuera  dans  un  (jrdro  distinct  de  celui  où  sera 
ré[)arti  le  prix  des  autres  immeubles  du  mari;  (jui  pourrait 
alors  SC  prévaloir  du  défaut  do  publicité  de  la  subrogation  de 
lac(piércnr?  Les  créanciers  postérieurs  sur  l’immeuble?  Non 
tri's  ceiiainemcut  ;  car  i'cflicacité  de  la  subrogation  à  leur 
égard  n’est  [las  subordonnée  à  celle  condition.  Les  subrogés 


iJaJiiibcft,  0/).  ciL,  [»,  !Î6‘2  s.,  n.  20;  Wablc,  op.  riL,  ii.  157  s. 
Wablc,  op.  vit.,  n.  16^1. 
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j>ostéri(‘urs  à  rhypotlio<nie  lûgale?  Oui,  on  tliéorio;  c*(‘st  la 
solution  de  la  loi  de  1889.  Mais,  en  j>i*ati((uo,  coiniiient  pour¬ 
ront-ils  le  taire?  Ils  sont,  inscrits  sur  d'autres  inuneuhlcs; 
leur  nom  ne  ligurera  pas  sur  l'état ,  délivré  par  le  conserva¬ 
teur,  des  créanciers  inscrits  sur  rimmeuble  vendu.  Ils  ne 
seront  pas  soininés  de  produire  à  rordie.  Ils  n'auront  même 
pas  (jualité  pour  coiitesti'i*  la  production  de  racipiéreur.  Il  ne 
peut  y  avoir  de  litige  qu’entre  ci  éanciers  invoquant  des  droits 
de  préférence  sur  le  même  immeuble.  Dépourvue  ainsi  de 
sanction,  la  disposition  de  la  loi  de  1889  devient  inutile. 

Nous  avons  déjà  rencontré  une  difficulté  analogue  lorsipie 
des  liei's  ont  été  subrogés  dans  l'iiypothèijiie  légale  sur  dos 
immeiililes  distincts,  lorsque,  par  exemple,  la  femme  s’oblige 
conjointenieut  et  solidairement  avec  son  mari  par  des  actes 
séparés  envers  [ilnsieurs  créanciers  auxijuels  le  mari  liypothè- 
«pic  des  immeubles  difléreiits.  La  solution  (|ue  nous  eu  avons 
donnée  s'applique  également  à  notre  liypolhèse,  et  la  loi  de 
1889,  qui  nous  parait  avoir  prévu  ce  cas,  est  conforme  à  notre 
théorie  (*). 

S'il  n’y  a  pas  conllît  quant  à  l’immeuble  sur  lequel  les  col¬ 
locations  sont  tlemandécs,  il  y  a  conllît  quant  au  droit  de 
préférence  invoqué.  C’est  de  la  même  liypotlièque  que  les 
créanciers  subrogés  et  racqiiéreiir  entendent  se  prévaloir.  Or, 
pour  l’invoquer,  il  faut  que  la  femme  ait  nue  créance  de  re¬ 
prises  contre  son  mari,  et  le  paiement  de  celte  créance  ne 
peut  être  réclamé  qu’une  fois.  Celui  qui  e.xerce  rhypotbè((ue 
entame  donc  le  droit  liypothécaire  delà  femme;  si  sa  créance 
est  égale  au  montant  des  reprises,  le  droit  liypotliécaire  est 
épuisé  et  les  subrogés  postéi-ieurs  ne  peuvent  plus  invoquer 
riivpotliCMpu*  légale  de  ce  chef.  Sans  doute  la  leinme  peut 
avoir  un  recours  contre  son  mari;  ce  recours  est  également 
garanti  par  riiypotiièqiic  légale;  mais  elle  ne  prendra  rang 
(pie  du  jour  de  l’obligalion;  les  subrogés  postérieurs  pour¬ 
ront  s’en  prévaloir  à  cette  date;  ils  sc  verront  [U-éférer  les 
créanciers  intermédiaires  et  il  peut  se  faire  ipie  le  prix  des 
immeubles  soit  insuftisaiit  pour  tes  couvrir. 


(»)  V.  supra,  II,  n.  1127  et  s. 


HYI'ÛTHKyLE  I.tGALK  DE  LA  FEM.ME  MAHIEE 


•2  i7 


Il  importe  donc  de  savoir  dans  tjiiel  ordre  les  diircrenfs 
intéressés,  racquéreur  et  les  snIn‘ogés  postérienrs  seront 
admis  à  exercer  l’hypothèque  légale;  de  la  sidulion  de  cette 
question  peut  dé[)endi‘e  leur  paiement.  C’est  ce  conflit  que' 
la  loi  de  1880  a  entendu  prévoir;  le  rajqiort  au  Sénat,  quand 
il  nous  parle  de  cession  «  d’une  garantie  correspondant  à  ce 
»  (jui  resfc  eirectivemeiit  dû  à  la  femme  sur  sa  créance  »,  a 
précisément  envisage  cette  éventualité,  li  est  inexact,  quand 
il  laisse  entendre  (jue  la  créance  de  la  femme  est  diminuée, 
mais  il  est  parfaitement  vrai  si  on  restreint  sa  portée  à  la 
(juestion  de  rang  iiiliinemcnt  lice  à  rt^xistence,  au  (juantiiin 
et  à  la  tlate  de  la  créance  des  reprises. 

Résolvant  cette  difliculté,  la  loi  de  1880  impose  à  rac([iié- 
reur  subrogé  robligatioii  de  faire  inscrire  rhypotiiè4pie  ;  à 
partir  de  raccomjdissemeut  de  cette  formalité  seulement,  la 
sulji'ogation  de  ractjuérciir  devient  op[)Osal)le  aux  tiers  su¬ 
brogés  dans  rbypothè<p>e  légale  sut^d’aiitrcs  immculdes;  l’or¬ 
dre  entre  eux  se  trouve  détermine  par  la  ilate  de  la  |Uiblicité. 

Mais  (jiii  pourra  se  prévaloir  du  défaut  de  [)u])lieité?  Les 
suljrogés  postérieurs  ne  sont  ]>as  aiipelés  à  l’ordia*.  ("est  vrai. 
.Mais  n'auroiit-ils  le  <ii*oit  d’intervenir,  sinon  pour  cmpêclicr 
toute  collocation,  du  moins  pour  prévenir  une  collocation  dé¬ 
finitive  dans  la  mesure  où  elle  leur  serait  nuisible?  Xons 
n’y  voyons  pas  d’obstacle. 

Rien  [ilns,  les  créanciers  liy|)othécaii*cs  postérieurs  ne  peu¬ 
vent  pas  opposer  le  défaut  de  publicité.  Mais  n’ont-ils  pas  qua¬ 
lité  pour  contester  à  l’acquéreur  le  droit  d’être  cidloipié  par 
préférence  parce  que,  les  créances  tic  la  femme  élaiil.  absor¬ 
bées  par  des  subrogés  aiiléiâetirs,  rhv|)otlièque  légale  ou 
plus  exaclcmcnt  le  droit  de  [iréféreiice  ne  jtcut  plus  produire 
d’elfet  faute  d’aliment? 

La  disposition  de  la  loi  de  1889  a  donc  une  sanction  et 
1  o[)inion  (jne  nous  défcmlous  se  li'ouvc  justiliée. 

1168.  Cette  publicité  de  la  sulirogation  au  droit  de  préfé¬ 
rence  présente  le  même  caractère  et  les  mêmes  inconvénients 
que  la  pulilicitc  inqioséc  par  une  certaine  théoi'ie  (’)  a  la  rc- 


V.  supra,  II,  ti.  ilW. 
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iionciîition  à  l’IiypothcMjuc  léjuale  en  faveur  tic  l’aetiitoreur  en 
vertu  (le  l’art,  t)  tic  la  loi  de  18oo.  f/iiiscriptioii  sera  prise, sur 
un  inimeulile  dont  riivserivaut  est  |)ropriétairc,  elle  devra 
cire  renouvelée  avant  revpii-atioii  du  délai  de  dix  atjs,  si  l(^s 
autres  liypolliètpics,  dont  riuiineuble  est  grevé  du  chef  du 
mari,  ne  sont  pas  éteintes. 

l.a  publicité  se  réalise  soit  par  une  inseription  de  riivpo- 
thèquf'  légal(i  prise  j)ar  rafipiéi'cur  à  son  prolit  sur  i’imiucu- 
Ide  vendu,  soit  par  une  inenlion  en  marge  tic  rinscriptîoii 
j)réexistant(‘,  cuiiforméinent  à  l'ai.  I  de  l’art,  t)  de  la  loi  du 
mars  18”)0. 


^11.  llifpoüièque  légale  des  mineurs  et  des  interdits. 

1169.  l.’aiæien  droit  romain  n’accorda ît  aux  pupilles  et 
aussi  peut-être  aux  furieux,  pour  la  garantii'  de  leurs  créan¬ 
ces  contre  leurs  tuteurs  et  curalt'urs,  (ju’uii  jH'iriletjitim  itdci' 
j>erso)ïalrs  aclioncs,  c’est-à-dire  un  simple  droit  de  préjerencc 
sur  les  créancii'rs  cliirttgrapliaires  du  tuteur  et  curateur  (‘). 

IMiis  tard  nue  c(Justitution  de  l’empereur  Coiistautiii  (®) 
accorda  aux  mineurs  sur  les  biens  de  leurs  tuttmr  (d  curateur 
une  liypothè(]ue  tacite  jn-eiiant  i‘iing  au  jour  de  l’ouverture 
de  la  tutelle.  Le  piâvilège  personnel  accordé  aux  l'ui'ieux  fut 
transformé  en  une  bypothètjue,  au  moins  par  Justinien  (^). 

1170.  Sous  le  nom  éé hgimtid^qne  tdisihlv^  notre  ancienne 
jiirisrirudencc  accoi’dait  aux'  mineui's  et  aux  interdits  une 
garantie  de  la  même  nature  sur  les  l>iens  de  leurs  tuteurs  et 
eurateui's. 

Lotte  bypothè(jU(’  laisible  était  si  favorable.,  ([u’elle  fut  ad¬ 
mise  avec  ce  caract(M‘C  même  dans  les  [)ays  de  nantissement, 
où  cep(‘ndant  la  publicité  hypothécaire  était  de  droit  com¬ 
mun. 

1171.  Supprimée  avec  tontes  l('s  liypothètpies  taentes  pai* 
l'art.  17  de  la  loi  du  0  messidoi’  au  111,  elle  fut  rétaijlie  par 
la  loi  du  1 1  brumaire  ;u>  VII,  (jui  la  soumit  à  la  formalité  do 

(*)  L.  It).  g  I  ;  21.  22  pi’.  ;  !...  2o,  l>.,  De  rÿb.  awl.ptdk.  (.Xt.U,  5). 

P)  (j.  20,  Dp  iulmhiist,  Udot'.  N’,  3*  . 
l^.  7,  §  5  el  G,  €.,  Ue  curai,  fur.  ^V,  70-. 
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l'inscriptiDii.  Le  code  civil  l’a.  conservée  en  supprimant  la 
nécessité  de  l’inscription  (art.  2LÎ")). 

La  Un  du  I  I  l>rumaii‘e  an  Vil,  par  le  n.  2  de  son  ait.  21. 
accordait  cette  séreté  au.\  absents  sur  les  biens  des  adminis¬ 
trateurs  de  leur  j>atrimoine. 

Le  code  ii'a  pas  cru  utile  de  reproduire  celte  disposition. 
Ses  auteurs  ont  probablement  pensé  (jiio  l’intervention  de  la 
justice,  apjtelée  à dési,a'ner  le.  mandataire  chargé  de  cette  ges¬ 
tion  (art.  1 12),otrrait  des  garanties  pleinement  siiltisantes.  Ils 
ont  jugé  en  outre  inutile  de  grever  de  cette  bypo|hè(|ue  les 
iniinenbles  des  envoyés  en  [lossession  provisoire.  Klle  est 
alors  remplacée  d’une  façon  safisfaisanfe  par  la  cantioiHiu’ils 
sont  tenus  de  fournir  (ai’l.  120). 

1172.  Celui  (J ni  confie  übrciuent  la  gestion  de  son  [tafri- 
inoine  à  un  adininislrateiir  de  sou  clioiv.  peut  stipuler  telles 
garanties  qu’il  juge  à  propos.  Telle  n’est  pas  la  situation  du 
mineur  et  de  l’interdit  à  l'égat‘d  de  leur  tuteur.  It’une  part, 
le  lutciir  loin-  i.sl  imposa  pur  la  loi  oii  en  vorin  <lc  sos.lisposi- 
lions,  n'aiitrc  [tart,  ils  sont  [irésnmés  incapables  de  veiller 
eux-mèmes  à  leurs  intérêts.  La  loi .  en  oi’yaiiisant  radministra- 
tiondeleur  pati'iinoine,  devait  donc  prendre  tontes  lesgaraii-  ' 
tîes  nécessitées  [tar  les  circonstances.  C’est  ce,  qu'a  fait  l’aid. 
2121  en  leur  coiiférant  une  liypotbèque  légale. 


I 


1  personnes  appfirllrni  cetlf  hifpolhf'f/ne  Iviffde. 


1173,  La  loi  l'aecoiTh*  aux  mlnenrs  et  aux  inlerdtis  sur  les 
1  liens  de  leur  tuteur. 

La  loi  exige  donc  d'une  part  cpic  1<‘ créanciersoit  un  mineur 
on  un  interxlit,  d’auti'e  ]>art  que  le  débiteur  soit  un  tuteur, 
investi  à  ce  titre  de  Tadmiiiîstration  du  patrimoine  d’autrui  et 
jtar  conséquent  comptable  de  sa  gestion,  l'h  conime  les  textes 
<jui  étaldisscnt  des  droits  de  préférence  ne  comportent  pas 
l  interprétation  extensive,  nous  dirons (|n'cii  l’absence  de  ITine 
on  de  1  antre  de  ces  condilîons  et  î'i  pins  i'ot'te  raison  en  Lal)- 
senco  de  Tune  et  de  l’autre,  riiypoliièque  légale  ne  saurait 
<‘xisler.  Ainsi,  il  ne  snllil  pas,  potn*  ra|q)licafion  de  l’art.  2121 , 
qu’une  personne  soit  cbai'gée  de  radininist ration  du  jiatri- 
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moine  d’autrui,  il  faut  <|u’ello  ait  la  qualité  tlo  lut<MU‘  et  que 
celui  dont  clic  gère  les  biens  soit  un  mineur  ou  un  interdit. 

1174.  Kii  vertu  de  ce  principe,  nous  déciderons,  coniinc 
nous  1  avons  déjà  indi^pié,  que  le  mandataire  cliarj^'é  par  jus¬ 
tice  de  la  gTstion  du  [lalrimoinc  de  rahseiit  n'est,  pas  plus  que 
tes  envtjyésen  possession  provisoire,  atteint  par  la  disposition 
de  notre  article  (’). 

1175.  Il  eu  est  de  même  pour  le  conseil  judiciaire.  Nous 
ne  reucontrous  ici  aucune  df‘s  conditions  exigées  par  la  loi. 
i/individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  n’est  ni  un  mineur, 
ni  un  interdit,  l.e  conseil  ii'est  pas  un  tuteur;  il  ii’a  pas  la 
gestion  des  liions  d'autrui.  Notre  solution  se  trouve  ainsi  jus- 
tiliéc,  (pioiijue  le  conseil  judiciaire  juiisse  encourir  certaines 


rcs 


î\ 

)■ 

1176.  1*  our  le  même  mol  if,  la  pci’Sonnc,  dont  oii  [loursuit 
riiitertiîctioii  et  à  laquelle  il  a  été  iioiumc  un  administrateur 
provisoire  (art.  41)7),  n'a  pas  (riiy[>otiiè(jue  légale  sui*  les  im¬ 
meubles  d4‘  cet  admiiiistrateui’  (*}. 

Nous  ap[)H(pier(Uis  la  mémo  solutioït  aux  individus  non 
iiit<M*dits  placés  ilans  lui  établissement  d'aliénés.  Ils  n'oiit  |>as 
4]'liy[»otlié(pie  légale.  Loi'scpi'ils  ont  été  placés  dans  un  éta- 
blisseuicut  public  d'aliénés,  ils  obtiennent  une  certaine  garau- 
1i<'  [tar  le  privilège  à  eux  accordé  sur  le  caiili^uiiiciiu'ut  du 
recevctir  de  rétablissement  par  l'art,  iîl  de  la  L,  du  ÎÎO  juin 
tSiîS.  dette  loi  permet  aussi  d’étaldir  une  autre  sûreté  à  leur 
prolit,  l.c  jugement  (pii  nomme  un  administrateur  provisoire 
peut  constituer  eu  môme  temps  nm^  bypofhèipie  générale  on 
s[)éciale  jiisipTà  ('oneurronce  d’une  somme  déterminée  (art, 
iii).  Cette  tiypottiè(pie  n’est  pas  une  liypolliè(jue  lég'ale,  i>uis- 
(lu’elle  n’(’sl  pas  établie  directement  j>ar  la  loi  (*).  Conslitnéc 
par  jugement,  elle  semble  être  iin<‘  hypotlièque  judiciaire; 


(C  Avibryct  Uni!.  III,  p.  "AKî,  ^  2(n  tiis. 

(ï)  Duranloii,  .XIX,  ii.  ;J1  i  ;  Troplong,  IJ,  n.  4*23  ;  Valctle,  n.  142  ;  Pont,  I,  ii.  4%; 
Cûlinet  <lü  Sanlerre,  J.X,  ii.  B2  bis,  IV;  Thézai’ü,  ti.  116, 

VnIcUc,  II,  142;  Pont,  ),  ii.  4%;  .Xubry  cl  Uati,  III,  p.  2Ü7,  §  204  bis;  Tliézard, 
n.  116.  _  Müiilpellior.  li  janvier  S-,  23.  2.  222  et  sur  pourvoi  Heq.,  27  avril 
lS2-i,  r>.,  vo  /Viu.  et  bi/p.,  n.  Um,  S.,  24.  1.  2G8. 

,q  I*oi)t,  1,  II.  i‘J2;  .Viibry  et  Uau,  III,  p,  206,  S  264  bis;  Coltiiet  Je  SanleiTe.  IX, 

n.  tf2  bis,  VI. 
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cepoiidaiit  elle  n'est  pas  une  hypothèque  judiciaire  dans  le 
sens  (pie  les  art.  :iil  (7  et  21^3  donnent  à  ces  expressions;  elle 
ne  résulte  luis  d’un  ju^enient  de  eondainnation.  Elle  dillèrc 
de  l’une  et  de  l’autre,  en  ce  (pi’elh'  [jent  être  spéciale  on  gé¬ 
nérale.  Elle  dilière  de  rhyivotliètpie  légale  des  mineurs  et 
interdits,  en  ce  que  i’etl'et  en  <‘St  limité  à  ta  somme  déterminée 
par  le  tribunal  et  en  ce  tpi’elle  ne  jn'end  rang  <pi’à  la  date 
de  l'inscription,  (jui  doit  en  être  re{piis<‘  par  le  procureur  de 
la  Uépublnpie  (art,  31). 

1177.  l*üur  le  même  motif,  les  immeuliles  du  tuteur  à  la 
substitution,  nommé  en  vertu  des  art.  lt)5o  et  10o(>,  ne  sont 
pas  frajqiés  d’tiypothèqiK'  légale.  Les  appelés  ne  rentrent  pas 
dans  la  classe  des  mineurs  ou  des  interdits  aiixtpiels  seuls 
l'art.  2121  accorde  une  liypotlièqiu'  légale.  Le  tuteur  ù  la 
substitution  n’est  pas  vérilableinent  nii  tuteur,  mais  [ilutêt  iiii 
simple  surv^cillant,  un  curateur  (‘). 

1178.  Il  eu  est  de  même  pour  reiifant  légitime  mineur 
dont  la  fortune  est  administrée,  pendant  le  inni'iage,  par  le 
père  en  vérin  de  l’art.  3H9.  Le  père  n'est  [»as  un  tuteur.  La 
loi  n’a  pasvoiilu  surcharger  d’ime  nouvelh'  hyjmlliètjiie  légale 
des  hieiis  déjà  grevés  de  rhypothèipie  légîde  de  la  lenmie 
mariée  [').  La  dissolution  du  mariage  résultant  du  divoi*C(*  ne 
donne  pas  lieu  à  ruuvertiii’e  de  la  tutelle,  Pai'  couséqiient,  il 
ne  pi'ut  pas  être  qiu'stion  (Fliypotheipie  légale. 

1179.  Four  le  même  motif,  on  ne  saurait  admetirc  ijne 


{'  Aubry  et  lia»,  Itl,  p.  '.iOî,  g  205  bit,  fiol(‘  2;  Oülmct  de  Sanlcrrc,  IX,  n.  82. 
bis,  V. 

V-i  Merlin,  Hép,,  vo  l’niss.  pnJeni.,  sect.  H,  ii.  17;  DelvineuuiT,  III,  p.  Rit»;  L>u- 
ranlon,  III,  n.  'ilâ;  (îrenier,  I,  n.  277  à  2751;  Maj^tiiti,  Ifrs  mittoi'.,  II,  ii.  1280;  cic 
Frémitiville,  Ite  la  minor,,  (,  ii.  18;  Troploiip,  II,  n.  12 'i  ;  Valette,  i».  112;  l'cmo- 
lombe,  Pttiss,  paieni..nA2i};  Martou,  1,  u.  775;  Pont,  I,n.4'j:î;  Timlifr,VH,i).2',t2; 
Massé  cl  Vertïé  sur  Zacharia;,  V,  p,  157,  g  705,  note  ü;  Aubry  et  Hau,  lit,  p.  20ü, 
g  2tj'*  bis;  Laufcnl,  XXX,  n.  271:  CoJuicl  de  SaiilcriT,  I.X,  ii.  82  bis,  iV;  Tliéziu’d, 
U.  tlG;  André,  n.  672.  —  Civ.  rej.,  :i  décembre  1821,  ./.  <1,  Pnv.  d  hpp.,  n, 
1035,  S.,  22,  1.  81.  —  lUoin,  23  mal  1822.  S.,  25.  2.  152.  —  t.yoïi,  3  juillet  1827, 
S.,  3(.J.  2.  lui.  —  l^üilicrs,  31  mars  1830,  S.,  30.  2.  138.  —  IJordcBiix,  10  avril  1815, 
D.,  15.  1.  16,  S.,  <17,  2.  160.  —  Xîincs,  5  février  18i‘J,  1).,  50.  l.  266,  —  Cneiiüble, 
■1  janvier  1850,  L)„  52.  2.  -17,  S.,  50,  2.  543.  —  Toulouse,  2  janvier  1863,  I>.,  63.  2. 
215,  S„  63.  2.  101.  —  IJordeaiix,  19  mars  1875,  U.,  77  .  2.  25,  S.,  76.  2.  97.  —  V.  en 
sens  cont.  Persil,  I,  sur  l'art.  2121,  n,  :16;  tîaltur,  II,  n.  365.  —  'roulousc,  23  dé¬ 
cembre  1818,  J.  G.,  v«  Vrîv.  et  h>fp.,  n.  1035,  S.,  19.  2.  201. 
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l’hypothèque  légalr  fi-appe  les  iuinieuhles  du  subrogé  tuteur. 
Cette  solution ,  basée  sur  le  (exte  de  la  loi  (*t  les  principes,  est 
conUnnée  par  les  travaux  pré[)aratoires.  La  rédaction  piâini^ 
tive  de  l  art.  2121  jtortait  «  sur  les  biens  <le  leurs  tuteui's  et 
suhro</(‘s  (ideiirsi  ».  Ces  derniers  mots  ont  été  supprimés  sur 
une  observatîoïMlu  tribunal  (’].  Lareonséqucnt,  raction  en  res¬ 
ponsabilité,  à  raison  des  tantes  ou  négligences  comniises  par 
le  suluxcgc  tuteur  dans  racconijilisseinent  <le  ses  devoirs,  n’est 
accompagnée  d'aucune  sûreté  réelle;  c’est  une  action  person¬ 
nelle.  Nous  croyons  qu'il  en  serait  de  même,  lors(juc  le  subrogé 
tuteur  est  appelé  à  taire  certains  actes  de  gestion  aux  lieu  et 
place  du  tuteur,  par  exemple  lorsqu’il  y  a  opposition  d'intérêt 
entre  le  tuteur  et  son  pupille.  Dans  ces  eas,  Je  subrogé  tuteur 
peut  encourir  d('S  respoiisaliilités  ;  mais  s’il  supplée  le  tuteur, 
il  li  a  ]>as  la  (jualité  à  lacjuelle  est  subordonuée  riiypothèque 
légale  (’),  C'est  pourquoi  nous  serions  dis[)osés  h  ne  pas  ad¬ 
mettre  le  corrcctir  (juo  M.  Persil  (®)ap[)Oi‘teàcctte opinion  pour 
le  cas  011  le  subrogé  tuteur  a  en  le  maiiicmeut  des  valeurs  pu- 
[dllaires  et  se  ti'ouvc  compiablc.  Le  seul  point  véritablement 
(linicilc  est  celui  de  savoir  si  les  iinnieuldes  du  sulu'ogé  tuteur 
ne  sont  pas  grevés  de  l’Iiypotlieque  légale,  lor.s<[u'il  est  devenu 
tuteur  <le  lait.  Nous  ne  voyons  aucun  motil'  [jour  ne  pas 
soumeffi’e  le  subrogé  fiibuir  à  la  moine  règle  que  les  autres 
tuteurs  <!e  fait  et  pour  ne  j>as  lui  appliquer  dans  ce  cas  la 
s<ilutiou  (jue  nous  dévelojjpcroiis  tout  à  riieurc. 

1180.  L’hypothèque  légale  no  frappe  pas  non  jilus  les  iiii- 
menhles  de  celui  qui,  sans  être  investi  de  la  qualité  de  tuteur, 
a  [»rovisoîi'cment  géré  le  patrimoine  d’nn  mineur  eu  voiiu 
d’une  obligation  légale,  par  e.xemplc  dans  les  hypothèses 
prévues  |)ar  les  art.  iMï  et  iiO. 

1181.  Lite  n’atteint  ]»as  ilavantagc  tes  imincuhles  du  cura¬ 
teur  d’un  mineur  émancipé.  Hans  ce.  cas,  du  reste,  elle  maii- 

i‘)  Keiifl,  XV.  pp.:m'40l  c-t  il4;  LoenX  XVl,p.2->8,  p.rSlG,  n.  Î2  cLp.32L  n.a. 

I-)  Mci'lin,  liép.f  V®  Upp.,  sect.  U.  S  art,  4,  ti.  3;Gn?iiieJ\  1,  a.  2ii:  Durantoii, 
XIX,  II.  313;  Tioplotiiî,  11,  n.  i2î:  Valrltc,  n.  I  'i2;  tle  ri'énilnvilk,  He  la  mlnot\, 
I,  11.  166  «l  U,  II.  lî‘2i;  beniülüiîibc,  imoî»''.»  et  390:  l*onl,  1,  n.  497; 

.■\uliry  cl  Hau,  111,  p.  207,  §  2Gi  bis;  l.am'Cnt,  XXX,  ri.  269;  Golmct  île  SaïUerre, 
IX,  H.  82  bis,  IV;  Tliézîird,  ii.  116;  Andi'é,  n.  673. 

pj  Persil,  I,  sur  l'ai-t,  2121,  n.  2i  et  25;  ( iremi’i',  1,  n.  274. 
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qucniit  de  tout  fondement;  h‘  cundeui*  n'administre  pas,  il 
n'a  pas  le  maniement  des  deniers  du  mineur  (’). 

1182.  Une  dernière  question  est  l’olqel  d’une  très  vive  c<ui- 
troverse.  On  se  demande  si  imtrc  article  s’appli(|ue  à  ceu.v 
qui,  sans  avoir  le  litre  légal  de  tuteur,  eu  remj)lissout  li'S 
fonctions.  I*our  Juslilier  rextensioii  de  l’hy[)otliè(|ue  légale  à 
cet(<*  liy})othèse,  on  invoque  les  précédents  lust<iriques.  I^e 
droit  romain  semble  bien  avoir  impose  cette  garantie  même 
à  ceux  (|ui,  sans  se  prétendre  tuteui'S,  ont  ce[*eudant  géré  la 
fortune  du  [lupillc  (*)  et  notre  ancienne  jurisprudence  a  con¬ 
sacré  CCS  traditions  (’),  N'cst-il  pas  juste  d’adinetti-e  (|ue  le 
code  les  a  respectées?  Ou’inqmrtc  <juc  celui  <pn  a  administré 
les  l)iens  [)upillaires  n'aît  pas  eu  légalemeiit  la  <jualilé  <le 
tuteur?  Il  en  a  exercé  les  droits;  il  sera  grevé  des  mêmes 
sûretés  (0. 

Cette  opinion  se  heurte,  il  nous  semble,  au  texte  et  aux 
principes.  Au  texte,  car  rbypotliè<[ue  ne  frappe  que  les  im- 
meuides  du  tuteur.  Aux  |U‘iucipes.  car  l'art.  2121  doit  être  U 
iutcr])rété  lîmitativemeut  ;  sa  disposition  ne  ]>eu(  s’applnjuer 
à  une  by[>otlièse  que  sou  texte  n’a  pas  laxativemoiit  prévue. 

La  solution  contraire  est  d'ailleurs  seule  eu  liarmoiiie  avec  les 
règles  générales  de  la  loi.  La  publicité  est  l'une  des  bases  de 
notre  régime  liypotbécaire,  l.,a  loi  dispense  de  toute  iiiscriplioii 
riiyjmlliècpie  légale  du  luhicur,  parce  tiue  la  délation  de  la 
tutelle  est  un  fait  dont  les  tiers  ont  pu  l’aeîlemeut  avoir  con¬ 
naissance.  Ici  il  n'y  a  rien  de  pareil,  celui  qui  gère  u'a  pas  la 
qualité  de  tuteur.  Comment  les  tiers  poui  raicut-ils être  aver¬ 
tis?  Comment  surtout  pourraient-ils,  ainsi  que  le  propose 
M.  Pont,  faire  la  distinction  entre  ceux  <pii  gèrent  comme 
tuteurs  sans  être  tuteurs  et  ceux  qui  usur[>ent  les  fonclious 


(î,  Mei'lin,  fiép.,  v»  Hf/p.,  secL  II,  ^  3,  ai't,  -i,  n.  .3;  ValcUc,  n.  143;  DuraïUoti. 

XIX,  i),  iîl  l;  fie  Frcmin ville,  Ife  la  imnor.,  11^  n.  1 12a:  I,  n.  497;  Aubry  el 

Uaii,  111^  P*  g  264  (m;  Golnict  de  Santerre,  IX j  lu  82  6?^,  IV;  Tbézard,  n.  110, 
*  17.  20,  C.,  De  ndmin,  fui.  '  V,37  ;  L,19,  g  1  el  L. 23,  IJ,,  De  reb,  aactoi\  jiuftc. 


possid,  ^XLII,  ïi], 

lîasnape,  ch.  VI;  Urodean  Louct,  IDjp.y  somm.  23;  Polhici‘t 

De  l'fnjjK,  du  1,  sccl.  I,  art  3* 

(*)  Ti'üplonp,  IG  n.  421  ;  de  Fiéininvillcj mînor.y  II,  n,  1131  ;  i^ont,  Gn,5W; 
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(le  <n(cur?  Ils  seraient  exposés  à  être  trompés.  La  raison 
s’unit  donc  aux  pnnci|)es  et  an  texte  pour  faire  ecarter,  dans 
ce  cas,  rii ypotlièque  léiiale  (‘). 

Tout  au  plus  pourrait-on  faire  exception  à  cette  solution, 
dans  le  cas  où  celui  <]ui  gère  j»'o  hilore  s’est  cru  et  a  été  géné- 
ralenicnt  considéré  comme  tuteur.  Error  commifitls  farîl  jus. 
Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  de  rascendant  «jui,  dans  la 
croyance  générale  de  la  mort  de  son  lils  tuteur,  aurait  pris, 
en  (jualité  detuteur  légal,  radniinistration  de  la  foi-tunedeson 
petit-lîls  mineur.  Tuteur  putatif,  il  se  trouve  dans  la  même 
situation  (pi’un  véritaLle  tuteur  et  il  est  tenu  des  mêmes 


1183.  .Mais  s’il  ne  faut  pas  étendre  au  delà  de  ses  justes 
limites  la  disposition  de  l’art.  21:il,  (jiii  accorde  une  liypo- 
tliètpie  légale  aux  mineurs  et  aux  interdits,  il  ne  faut  pas  non 
plus,  tomimiit  dans  une  exagération  contraire,  en  restreindre 
at*bitrairement  la  [>orl('‘e  naturelle.  Toutes  les  fois  f[ue  les  con¬ 
ditions  déjà  indiquées  se  trouveront  réunies,  rhypotlièqiie 
existera. 

Il  n’y  aura  donc  pas  lieu  de  dislinguer  entre  rinterdiction 
légale  et  l’interdiction  judiciaire.  Quelles  que  soient  leurs 
causes,  elles  donnent  également  lien  à  la  nojnination  d’un 
tuteur  chargé  de  l’administration  du  patrimoine  et  comptahle 
de  sa  gestion.  L’interdit  a  droit  dans  tous  les  cas  aux  mêmes 

r 

garanties.-  Feu  imporle  <juc  rinterdiction  légale  soit  une 
peine  et  ail  été  instituée  jiour  enlever  au  condamné  la  (lis- 
position  de  ses  biens  el  de  ses  revenus.  Il  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu’il  conserve  la  pro|)riélc  de  son  patrimoine,  il  a  droit 
à  la  restitution  de  tous  les  biens  qui  en  dépendent  lors  de  la 
cessation  de  l’interdiction.  Il  est  juste  (jiic  cette  reslitution 
.soit  assurée  par  l’hypothèque  légale.  Qu’importe  (jue,  lors 
de  la  rédaction  du  code  civil  et  même  sous  rempire  du  code 
pénal  de  181(1,  l'interdit  légalement  n'eùt  pas  detuteur  mais 
seulement  un  curateur?  (Ju’importc  (jnc  cette  tutelle  ait  été 
établie  seulement  lor.s  de  la  révision  du  code  pénal  en  183:2? 

{>)  Grenier,  I,  273;  Aubry  pt  llan,  III,  p.  20S,  g  2Ci  bis,  te.\le  et  note  U  ;  Tliézard, 

n.  IIC):  .Xiulrd,  ii.  G73. 

.Vubry  et  llau,  ioc,  cil.;  ThezarJ,  ii.  ilT. 
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Il  est  certnin  (jiie  l'iiitertlit  légalement  a  aujourd’hui  un 
tuteur,  il  est  certain  tjuo  l’art.  :i!21  s’applique  non  seiile- 
nient  aux  lutellcs  organisées  par  ic  code  civil  mais,  d’une 
manière  générale,  à  toutes  les  tutelles  tjui  sont  ou  pourront 
être  instituées  par  la  loi  (‘). 

1184.  Il  n’y  a  pas  à  se  préoccuper  tlu  mode  de  délation 
de  la  tutelle.  L’art.  2121  ne  distiiigu’e  pas.  Que  le  tuteur  soit 
légal,  testamentaire  ou  datif,  ses  immeuhies  sont  grevés  de 
l’hypothèque  légale  (*). 

Eu  présence  de  la  généralité  de  l’art.  2121,  il  n’y  aurait 
pas  eu  lieu  de  tenir  comjde  de  révènement  qui  donne  ouver¬ 
ture  à  la  tutelle  ni  de  l’époque  à  laquelle  il  sc  produit,  il  se¬ 
rait  résulté  de  là  que  les  immeubles  <îu  tuteur,  nommé  eu 
vertu  de  la  loi  du  24  juillet  1881)  v/o’  fa  prolpclion  des  enfants 
niaitraitês  ou  moralement  abandonnés,  auraiimt  été  grevés  de 
l’hypothèque  légale.  Le  législateur  ne  l'a  pas  voulu.  Pour 
faciliter  rapplication  de  la  loi  nouvelle,  il  a  dérfigé  à  l’ai’t. 
2121.  Lorsque  les  père  et  mère  ont  été  déchus  de  la  puissance 
paternelle  et  que  le  tribunal  a  ordonné  rétablissement  d’une 
tutelle,  les  ])iens  du  tuteur  ne  sont  pas  de  plein  di'oit  affectés 
à  la  créance  du  mineur.  Mais  la  loi  confère  aux  tribunaux  le 
droit  d’ordonner  alors  qu’une  hypotlièque  généi*ale  ou  spé¬ 
ciale  soit  coiistitucc  jus(|u'à  concurreuce  d'une  somme  déter¬ 
minée  (art.  10,  L.  24  juillet  1880).  Nous  avons  déjà  rencontré 
une  disposition  analogue  <lans  l’arL  *ii  de  la  loi  du. ‘tb  juin 
1838.  X(  JUS  n’avons  rien  à  ajouter  à  nos  explications  pi’écé- 
«lentes. 

1185.  Il  en  est  à  cet  égard  de  la  tutelle  oflicieuse  comme 
de  la  tutelle  ordinaire.  I^a  [>remière,  aussi  bioii  (|ue  la  se¬ 
conde,  donne  naissance  à  rhypothè(|ue  légale.  Le  tuteur  offi¬ 
cieux  a  les  mêmes  pouvoirs  «ju’im  tutcui*  ordinaire:  il  est 
juste  de  donnei'  au  mineur  les  memes  g’aranties.  Il  est  iinpos- 

(‘)  Valelle,  n.  142;  Pont,  I,n.  491;  Aubry  et  Haii,  III,  p.208,g  264  his;  Tliczard, 
n.  in  ;  Andréa  n.  686.  —  19  août  185f),  IJ*,  r>L  2,  5,  dU.  2.  587. 

:*)  Un  ajTôt  de  ia  cour  ciWIger  a  appliqué  celle  h  Fenfanl  trouvé  sur  la 

voie  publique  auquel  un  tuteur  avait  élé  nommé  par  un  conseil  de  f«'imillc  convoqué 
d^ollicCi  alors  meme  qu’il  aurait  été  placé  dans  un  hospice  sur  la  Llemsinde  du  tu¬ 
teur,  La  cour  a  refusé  de  rassimiler  aux  enfants  assistés,  Alger,  28  juin  1875,  U,, 
77.  2,  178,  S.,  77,  2.  31Ü, 
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sihle  Je  voir  dans  la  Intel  le  ol'licicusc  un  mode  jnu’liculicr 
d’adoption,  comme  on  l’a  proposé.  Elle  est  un  moyeu  mis 
|)ar  la  loi  à  la  disposition  des  particuliers  pour  lu'épai'Cr  une 
adoption;  mais  ce  moyen  consiste  dans  une  tutelle;  cl  cette 
tutelle,  malgré  ses  particularités,  n’en  produit  pas  moins  les 
ell'ets  01‘dinaires  de  toute  tutelle,  notamment  riiypoiliè(pic 
légale.  Si  dans  les  aiH.  :2l3o,  ^lll  et  ^113,  la  loi  parait 
ii'av<ur  eu  vue  (jue  la  tutelle  ordinaire  et  n’a  ]»as  parlé  de  la 
tutelle  ol'licieuse,  c’est  <ju'elle  a  statué  de  eo  quod fAeetnaqHe 
fit.  1!  ii’y  aiinut  pas  du  reste  de  l'aisoii  sérieuse  [îoui"  dispen¬ 
ser  le  tuteur  olticieux  de  la  règle  commune.  Les  raisons  de 
haute  morale,  <]iu  evpliipicnt  pouripioi  les  hieus  du  père  ad- 
niiuistraleui'  légal  jjeudant  le  mariage  ne  sont  pas  frai*jtés  de 
riiypothèipie  légale,  iic  peuvent  [>as  être  invoipiées  en  faveur 
du  tuteur  ofticieux 

1186.  L’hypothèque  légale  ne  frapjjc  [>as  seulement  les 

immenhlcs  du  tuteur  [U'iiicijtal,  elle  atteint  également  ceiiv 
(In  prolntcur  (art.  i!7),  tpil  est  un  tuteur  pour  les  biens  à  la 
gestion  destjucls  Ü  est  prcqiosé,  et  ceux  du  second  mari  de  la 
mère  maiiiteiiiic  dans  la  tutelle  (art.  (pii  est  liû-mème 

coluteiir  (®), 

1187.  La  (jucslion  devient  jilus  diflicilc  dans  l’iiypolhésc de 
l’art.  ;i9o.  La  mère  tutrice  qui  se  remarie  est  firnue,  avant  l’acte 
de  mariage,  de  convoquer  le  couseîl  do  l'a  mil  h'  qui  décidera  si  la 
tuhille  doit  lui  être  conservée.  Elle  u'a  pas  exécuté  cette  obli¬ 
gation  légale.  I^a  loi  la.  déclai'c  déchue  de  la  liitelle  et  décide 
(juc  son  second  mari  sera  responsable  solidaireniciil  avec  elh' 
des  suites  de  la  tutelle  hidi'imeut  conservée.  Celte  responsa- 
hililé  cst-(î]le  garantie  par  rhypotlièque  légale  ?  Il  faut  exa- 


(q  Dciviiicoui't,  nr.  p.  31G;  I^f’i'sil,  1,  sur  l'art.  2121,  n.  87;  (îiciiier,  1,  n.  2 
Duraiilon,  XI.\,  ii.  81Ü;  Troplonf:,  H,  n.  125;  VsilcUc,  n,  112;  de  Frémiiiville.  Utr 
la  mtnor.,11,  ii.  1I8U;  Tt\  tles  I,  n.  Twl  ;  Taulier,  VII,  p.  28?; 

iJeiiioloiiilre,  he  l’athp.,  n  280;  Aubry  cl  Raii,  ÏII,  p.  2C0,  §  20^  bh,  le.xte  cl  noie 
12;  LaurctU,  X.\X,  n.20G;  Tliézard,  u.  117;  Coiinct  de  Panlcrrc,  IX,  j).  S2  b!s\ 
lî;  .\iidrc,  n.  üTfî.  —  V.  en  sens  conlraire,  Pont,  I,  n.  -195. 

P)  Delvincourt,  IlI,  p.  31(3;  Persil,  1,  sur  l’art.  2121,  n.  29;  Duraiiton,  in,n.  431  ; 
Valetle,  ii.  142;  llcniolombe,  l>e  la  min,,  I,  n.  135  cl  211  ;  Pont,  1,  n.  499;  Aubry 
et  Kan,  111,  p.  208,  §  2üi  bis\  Tliézard,  n.  117  ;  Kolinel  de  Sanlerrc,  IX,  ii.  82  bis, 
II;  Laurent,  XXX,  n.204,  —  Cf.  Ucq.,  22  iiov.  1836,  J,  O’.,  v*  i'Wy.  et  h<jp.,  n. 
%8,  S.,  37.  1.  83. 
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miner  lu  tiuestîou  ati  point  de  vue  de  la  mère  rt  du  second 
mari  de  celle-ci. 

I.es  l)iens  de  la  mère  sont-îls  grevés  de  riiypotlièqne  légale 
à  raison  des  act(‘s  de  g('stion  postérieurs  an  nonv^'un  mariage? 
An  inTEiiier  abord,  on  pourrait  cire  t(mté  d*écart('r  l'hypoiliè- 
(iiie  lég'ale,  lün  eflVd,  j)ar  cida  seul  (jiéelle  n’a  pas  convotpté 
b‘  conseil  «!('  famille,  la  mère  est  décluK'  de  la  tutelle,  l*ar 
conséijueiii,  à  partir  <le  la  célébrai  ion  du  second  mariage, 
elle  a  cessé  d‘élre  tutrice,  [lartant  il  ii'y  a  plus  d’Iiypollièijiie 
légale.  Ce  raîsonnemenl  cependant,  Epielipie  pui.ssani  ([u’îl 
paraisse,  ne  nous  arrêtera  pas.  Il  se  lieuide  d'al)ord  an  t<'.\te 
de  l’art.  39-'».  f.a  loi  ne  s’est  pas  c(mlentéc  de  prononcer  la 
décliéance  de  la  mère;  (die  a  (pialific  la  gestion  qii'cllt/  con¬ 
serve;  elle  ra|)pellc  une  luhdle.  Il  est  donc  logitpie  d’appli- 
<[iier  les  règles  de  la  fntello,  C('tte  décision  est  du  reste  très 
rationnelle;  la  gestion  (piî  se  poursuit  après  le  mariage  ii'a 
pas  d(*  caractère  propre;  elle  n’i'st  <juc  la  suite  d’iine  gi'sfion 
anléi'ii'ure  cpii  se  continue.  Idle  jiarlici[)e  donc  de  la  iialiiia,' 
de  celle-ci,  dette  dertiière  était  une  tutell(‘,il  en  S(‘ra  tl(‘  même 
tic  la  jjremière.  Kn  réalité,  la  mère  t‘st  une  lulricc  <|ui  a  c.v- 
cédé  les  bornt's  assignées  à  son  mandat.  Mais  la  iiatnrt* 
des  fonctions  (jn'ellc  twerce  n'est  jias  moditiét'.  C'est  en  tpia- 
litc  de  tutrice  tpi'ellc  continue  tic  gérer.  Ses  inmiculdes seront 
allectés  par  hypothèque  à  la  sni'ctc  de  IfUiles  ses  obliga¬ 
tions  (‘j. 

La  tpieslion  est  pins  vivement  controversée  en  ce  tjui  con¬ 
cerne  les  irnmeuijles  du  second  mari.  Nous  croyons  que  si 
les  biens  tle  la  mère  sont,  ainsi  (pic  nous  venons  de  le  dire, 
grevés  de  Thypttthèipie  légale,  il  doit  en  être  de  môme  des 
immeubles  du  second  mari.  L’administration  intlue  tle  la 
mère  est  considéi’ée  par  la  loi  comme  mie  tutelle;  le  second 
mari  tic  cellc-ci  tloil  être  traité  comme  un  cotuleur.  On  ne 


(*;  Itrerüer,  I,  n,  28^);  .\[èignînj  !>es  minor,,  1,  n.  457;  de  Frémiiivillc,  fJe  la 
mino?\,  I,  n.  51;  Yalelte,siir  Pmiidlioti,  H,  p.  289,  ii.  d;  Marcad^,  11^  sur  l’art.  595, 
n,  1;  Demolombe,  Hp  la  m/Vior.,  1,  ru  124;  Pont»  1,  n.  5fN) ;  Aubry  et  Rau,  III* 
p.  209,  §  2(i4  his,  lexte  et  noie  13;  Th^i^ard,  n,  n7;ColiTif't  (Je  Santerre,  IX, 
lu  82  bis,  IlL  “  He([,,  15  déc.  1825,  (t.,  Prit\  et  A.y/Uj  ru  1029,  S.,  2fi,  1, 

298*  —  V,  en  sens  contraire  DiiranloïU  XIX,  n*  312;  1. aill  ent,  XXX,  n.  26 u 
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€oni  prend  rail  pas  (|ue  la  faute  coiuniisc  pai*  la  mère  et  à  la- 
(|uelle  le  second  mari  a  parlicipé  eut  pour  résultat  de  priver 
le  mineur  de  la  garantie  jugée  indispensaMe  par  la  loi  si  on 
en  avait  observe  les  dispositions.  La  mère  maiiilenue  dans  la 
tutelle  aurait  eu  pour  cotuleur  son  second  mari,  et  les  iiU’ 
meubles  de  celui-ci  auraient  été  grevés  de  riiypoiliècpie  lé¬ 
gale.  La  loin  été  violée,  et  pour  ce  motif  les  immeul>les  du 
secojul  mari  seraient  libérés  de  toute  cliarge!  C’est  d’autant 
moins  admissible  cpie  la  loi  lui  imi)Ose  une  responsabilité 
solidaire.  I^lle  définit  même  la  gestion  dont  ü  est  respoiisa- 
l)le.  f'^lle  rap[>elle  une  tulelle  indue.  I!  est  donc  responsal)Ie 
comme  il  le  seiaiit  d’ime  tutelle  régulière,  c'est-à-dire  person¬ 
nellement  et  hypothécaireinent.  Les  tiers  du  reste  n’éproii- 
veiit  de  cette  décision  aucun  préjudice,  dont  la  considération 
puisse  lions  arrèt<‘r.  Ils  sont  présumés  par  la  loi  avoir  eu  con¬ 
naissance  de  l’ouvert  lire  de  la  tutelle  et  du  second  mariage 
do  lu  mère.  Ils  ont  <lù  rcclierclier  s'il  avait  été  nommé  un 
nouveau  tuteur.  En  l'absence  de  tout  acte  de  nomination,  îls 
ont  dû  [lenser  que  la  mère  avait  été  maintenue  dans  la  tu¬ 
telle,  que  sou  second  mari  avyit  été  nommé  cotuteur,  lis  ont 
donc  dû  avoir  connaissance  de  l'iiypofliècpic  qui  friqipait  ses 
biens.  Ils  n’ont  pas  été  induits  en  erreur.  Ils  ne  peuvent  pas 
SC  plaindre.  Ils  ne  peuvent  pas  se  faire  de  rirrégularité  com¬ 
mise  une  arme  contre  le  mineur,  dont  la  loi  a  [tris  en  mains 
les  intérêts  (‘). 

1188.  La  situation  du  mineur  étranger  donne  lieu  à  une 
très  grave  difficulté,  semblable  d’ailleurs  à  celle  que  nous 
avons  examinée  pour  la  femme  mariée  étrangère  P).  Les  opi- 


(’)  Persil,  I,  sur  l'art.  2121.  ti,  :i2;  Grenier,  I.  n.  380;  l'ropîong,  II,  n.  42f3; 
Taulier,  Vil,  p.  287;  .Ma^rnin,  Des  niinûi',,  I,  u.  457;  de  Frérninville,  De  lu  minor., 

I,  n.  51  :  [  tenioloiiibe.  De  la  utinor.,  1,  n.  128;  .Aubry  et  itau,  Ili.  p.  210,  §  2G4  bis, 

texte  et  note  14;  Tiiézard,  n.  117;  .André,  n,  (>80,  —  l^aris,  22  déc.  1822,  J,  G.,  v“ 
Dt'iv.  et  Itijp.,  n.  1030,  S„  34.  2.  231  à  la  noie.  —  l^oitiers,  28  déc,  1824,  S.,  25.  2. 
51.  _  Niriies,  30  no v.  1831,  G.,  v«  n.  100,  S.,  32.  2,  139.  —  Colmar, 

2ti  nov.  1833,  S.,  34,  2.  231.  —  Civ.  cass.,  14  déc.  1830,  ./.  O.,  v*  Disp,  entre  vifs, 

II.  351,  S.,  37.  1.  88.  —  Kefj.,  27  juin  1877,  î>.,  78.  1.  412,  S,.  79.  1.  55.  —  V.  en 
sens  contraire  Delvincourl,  1,  p.  217  ;  Iluranton,  III,  n.  426  ;  Aalette,  sur  Prou- 
dhon,  II,  p.  290,  n.  7  ;  Marcadé,  11,  sur  l’art.  395;  l. surent,  XXX,  n.264;  Colmet 
de  Santerre,  IX,  n.  82  bis,  IV.  —  Cpr.  Pont,  I,  n.  ÔW, 

(*)  Supra,  [I,  n,  976s, 
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nions,  que  nous  avons  exposées  alors,  sc  reproduisent  quand 
il  s’agit  de  savoir  si  le  mineur  étranger  a  une  iiypoÜièque  lé¬ 
gale  sur  les  immeubles  de  son  tuteur.  U  nous  paraît  inutile 
de  retracer  les  ctéments  de  celte  controverse.  Un  parti  cou- 
■sidérable  dans  la  doctrine  accorde,  tiuoiqu’avec  certaines  dis¬ 
tinctions  sur  lesquelles  il  est  supcrllu  de  revenir,  une  Ii\q>o- 
tlièque  légale  au  mineur  étranger  (‘).  La  jurisprudence  et  de 
nombreux  auteurs  se  prononcent  en  sens  contraire.  I.a  juris¬ 
prudence  fonde  sa  théorie  sur  Part.  1 1  et  ap[torte  au  jirincipe 
qu’elle  pose  les  deux  exceptions  dont  nous  avons  <léjà  parlé  (*). 

On  sait  que,  d’aj)rès  une  jurisprudence  dont  nous  n’avons 
lias  à  apprécier  ici  le  mérite,  la  tutelle  <run  inincur  étranger 
est  quelquefois  dévolue  d'après  la  loi  française.  C'est  ainsi 
que  la  femme  française  (jui,  ticvcniie  étrangère  par  son  ma¬ 
riage  avec  un  étranger,  recouvrait  de  plein  droit  sa  nationa¬ 
lité  d’origine  lorsqu'au  décès  de  son  mari  elle  résidait  en 
Krance  (art.  19)  (“],  se  trouvait  investie  de  la  tutelle  légale  de 
i>es  enfants  mineurs,  quoiijue  la  loi  nationale  de  ceux-ci  ne 
l'cconnùt  pas  de  tutelle  légale  (*).  Dans  ce  cas,  Il  scniljlc  na¬ 
turel  cl  logifjuc  d’accorder  à  ce  mineur  toutes  les  garanties 
■<lont  la  loi  frane;aisc  entoure  la  tutelle,  iiotamnienl  l'iiypo- 
thèijuc  legale  de  l’art.  2121  (^). 

Il,  Créancefi  fjfimntioa par  thifpothr.fjae  des  mineurs 

el  des  interdits. 

1189.  L’art.  2121  attache  rbypotbè<|UC  aux  droils  et  créaii- 

!’)  V,  nolamtncnt  Troplon!?,  [I,  n,  420:  l’onl,  I,  n.  480;  llcspnfînot.  i*réct/i 
<h',  inlernaf.  privé,  2»  ôdit,,  n.6.'iH  s.  —  V.  aussi  Orenobip,  10  juill.  1840,  D.,  51. 
2.  10,  S.,  50.  2.  261. 

':*)  Grenier,  î,  n.  284;  Diiranton.  XIX,  n.  807:  (îaïuîry.  lin\  fie  léf}isL.  1835,  II, 
p.  400;  Massé,  Dr.  comm.,  II,  n.  H3J);  Massé  et  Vergé  sur  KacliarîîP,  V,  p,  155,  §  705, 
note  1;  Aubry  et  llau,  I,  p.  307,  §  78.  —  Arniéns,  18  août  1834, (!.,  v“  I‘nv,  el 
/(-//).,  n.  1Ü4Û.  y.,  rs.  2.  481.  —  Hernies,  3üaoût  1845.  D.,  46.  2,  164,  S.,  45.  2. 
606.  —  Trib.  civ.  de  Versaillos,  13  juill.  1877,  ./oi/rn,  de  l'hme/,  1878,  p,  41.  — 
Trib.  civ.  de  la  Seine,  12  juill.  1883,  .tot/rn.  de  Chtnel,  1883,  p.  514.  —  Gand, 
4  juin  1846,  D.,  46.  2.  213.  —  Cpr.  aussi  Grenoble,  10  juill.  1840  cité  s/ipra. 

P)  Celte  disposition  a  été  moiüfiéc  par  la  loi  du  26  juin  1880,  qui  exige  une  auto¬ 
risation  du  gouvernement. 

(*,  Civ.  rej.,  13  janv.  1873,  ]).,  73.  1,  207,  S-,  73.  l.  13. 

(*)  Aubry  el  H  au,  1,  p,  307,  g  78,  texte  et  note  66.  —  Bourges,  4  août  1874,  S,, 
75.  2.  60,  Journ.  Ciiinef,  1876,  p.  31. 
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ces  des  lumeun  al  ttiiri'tlil.'i  coulrc  loue  tuteur.  Il  est  donc  né- 
c(‘ssaii*c  que  le  ininem*  soit  ci-cauciei*  (ui  qualîlé  de  luîneiir  et 
(jue  le  tutelle  soit  débiteur  eiiijuallté  de  tuti'ui-,  à  ndsoiide  la 
tutelle  qu'il  a  gérée.  Il  laudra  faire  tigurer  au’  uoiubre  des 
créances  garanties  pai-  riiyjiüflièque  légale  les  stJinines  en 
cajiitaiix  et  revenus  loucliées  [»ar  le  tuteui'  [nnirle  conqite  du 
mineur,  s’il  ii’eu  a  pas  été  fait  un  emploi  ou  un  [datauneiit 
régulier,  h'S  sfjmmes  dont  il  a  négligé  de  recevoir  Icpaieiuent 
à  récliéance  et  (jui  sc  Irouvent  [lerdiies  pour  le  pupille  soit  par 
suite  d’une  prescription  aecouqilie,  soit  par  suite  île  l'insolva¬ 
bilité  du  dél>itcur  survenue  [»osférîeurein<'ii( ,  les  dommages- 
intérêts  que  le  tuteur  aiu'ait  encourus  jîour  négligences  ou  fau¬ 
tes  cmninises  dans  l'administralion  du  pati‘inioiiie  pupillaire. 
Ku  d'autres  leruies,  l'inqiollièipie  garantît  le  paimueiil  de  font 
ce  «nie  li‘  tuteur  doit  au  [uiiieur  ou  à  l'interdit  parmu  romplr 
(le  f((l(‘lh\  comme  dit  llomat,  c’est-tV-dire  de  toute  dctie  dont 
il  est  tic  venu  ilébitenr  envers  le  uiimnir  ou  t'intevrdit  tutujuauf 
tutor,  et  (pi'il  a  dfi  faire  ligurer  à  ce  titia*  dans  son  compte  de 
tutelle,  l’inaleuient ,  riiypo1lièt|ue  garautil  te  paiement  du  i*c- 
liipiat  de  ce  conqdc. 

L'bvpotlièque  légale  garant il-elle  le  paiement  des  dettes, 
doul  le  tnlenr  était  débiteur  «’iivers  le  milieu i'  au  moment  do 
sou  entrée  im  fonctions,  et  qui  par  conséquent  ont  une  cause 
étrangère  à  sa  gestion?  Nous  répondrons  aflirmati\ cineiif ,  si 
la  dette  est  devenne  exigîlile  pendant  le  cours  de  la  tutelle; 
car,  à  dater  de  ce  moment,  le  tuteur  a  du  se  payer  à  hu- 
mème,  u  Kcuielhiso  e.nrjere  dehuii ^  cl  jilacer  les  ileniers  pour 
le  romplc  du  mineur;  sa  responsabililé  de  hiteur  est  donc 
engagée.  (Tes!  la  solution  contraire  qui  devra  cire  admise,  si 
la  dette  ii'est  luis  venue  à  écbéance  pendant  la  durét'  des 
fonctions  du  tuteur;  caraioisil  ii’a  jamais  été  déliilcur  ian- 
(juiuu  lulor.  Sa  dette  ne  doit  pas  figurer  dans  son  conqite  di‘ 
tutelle;  à  quel  titre  scrait-eilc  donc  garantie  par  riiypothè- 

que  légale?  ('). 

q  Mrriin,  nvp.,  v*>  /O/;).,  scct.  II,  ^  3,  iH'l.  4,  n.  'À;  l’ersil,  1,  sur  l'nrt.  21:15,  g  1, 
n.  5;  Grenier,  I,  ii.  2S2;  Üuranloit,  XIX,  ii.  31î  ;  "J'roplonfî,  n,ii.  42*  ;  l*onl,  I,  ti, 
r>Ui  ;  Auliry  cl  liau,  lit,  p-  212.  g  204  bis;  Laurcul,  XXX,  ii.  273;  Coliiietde  Sati- 
loiTC,  IX,  11.  31  bis,  [;  TiiézarU,  n.  119;  .Vndié,  n.  037,  —  Turin,  25  janvier  1811, 
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(^epeiulaiif ,  si  coltr  crraiK-f'  (Maii  garantie  par  une  liyitotliè- 
xiue  conventionnelle  et  <[nc  !e  tuteur  eut  négüg'é  de  la  faire 
inscrire  ou  de  renouveler  en  teiujjs  utile  l’inscription  déjà 
prise,  sa  responsabilité  sei'ait  engagée  et  les  donimages-iiité- 
rêts,  auxfjuels  il  pourrait  être  condamné  de  ce  chef,  joui¬ 
raient  de  la  sûreté  de  riiypothèque  légale. 

1190.  En  vertu  de*  ces  règles,  le  mineur  pourra  invoquer 
rjiypotlièqiu'  légale  pour  obtenir  le  [udenient  soit  des  soin- 
jiies  d’argi'iit  dont  son  tuteur  lui  aurait  fait  donation  pendant 
la  liilelle  (‘),  soit  des  domniages-intérêts  qu’il  lui  ilevi’ait  à 
raison  du  préjudice  que  lui  causerait  le  défaut  d'acceptation 
régulière  de  cette  libéralité  ou  le  défaut  de  transcription 
si  elle  avait  i)Our  olqet  des  immeubles  (*). 

1191.  La  jurisjtrudencc  a  fait  nue  intéressante  apjitiealioii 
de  CCS  [)riiicipcs.  A  la  suite  de  la  liquidation  des  l’cprises  de 
sa  femme  prédécédcc,  un  père,  tuteur  légal  <le  ses  enfants 
mineurs,  avait  conservé  entre  ses  mains,  en  qualité  de  dona¬ 
taire  en  usufruit,  les  deniers  appartcuaut  à  ceux-ci.  il  était, 
on  vertu  de  la  donation,  dispensé  de  LobUgation  de  fournil* 
caution.  Au  lien  de qjlacei*  les  capitaux  sur  lest|uels  [lortait  son 
droit,  i!  les  dissipa.  I.ors  de  la  cessation  de  rusufruit,  les  en¬ 
fants  se  ])réva[m’eiil,  à  l’appui  de  leur  demande  en  rcstîlution, 
de  riiypolbèijnc  légale.  Les  juges  leur  donnèrent  gain  de 
cause  (®).  (  tri  objectait  que  le  père  était  complalilcdc  ces  fonds 
en  qualité  d’usufruitier  et  non  en  qnaiitéde  tuteur,  et  «pic  l’art. 
2121  ne  pouvait  èire  invo(|iié.  (.)n  répond  tpie  le  père,  en  sa 
<jualité  (le  luteiir,  devait  veilicrà  la  conservation  du  pidrimolne 
p.upülaire,  qu'il  ilevait  prendre  en  (juelipie  sorte  contre  lui- 
uièine  les  précautions  nécessaires  pour  en  assurer  la  reslltu- 
lion.  Il  avait  donc  commis  une  faute;  il  devait  en  (pialité  de 


.s.,  12.  2,  2S5.  —  Uor].,  12  inai’ri  1811, 7.  <i.,  vo  /'Wt-.  et  tnjp.,  ii.  icmS.,  11.  I.  227. 
—  I^iris,  2G  mars  IS^W,  ./.  f/.,  eod  v".  n.  lOiT,  S,,  :JÜ.2.  25<J.  —  Pau,  17  jiim  1837, 
J.  a.,  eotl.  v».  n.  1065,  H.,  38.  2.  161. 

(‘)  .Autii'i’  et  Itau,  J  U,  p.  213,  §  26  S  bh,  —  noiieii,  18  Jaitvier  1831),  S.,  31).  2.  208. 

.Aubry  et  Uau,  loc.  cii.  —  Heri.,  9  lîée.  1821*,  O'.,  v*  Minorité,  n.  729,  S., 

:jo.  1,  H. 

P)  Uüiir^es,  6  mari  18")5,  D.,  55.  2.  300,  S.,  55,  2.  35i,  — Paris,  21  révricr  1875, 
S.,  75.  2.  77.  —  Uci).,  16  janvier  1878,  D.,  78.  1.  268,  S.,  78.  1.  3.38.  —  Uoitlcaü.v, 
18  déc.  1878,  S.,  79.  2.  174. 
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tuteur  la  réparation  tlu  préjudice  dont  il  était  l’auteur,  et  cette 
créance  était  garantie  par  l’hypotlièque  légale  (‘). 

Le  règlement  intervenu  entre  le  père  et  les  enfants  avait, 
dans  cette  liypotlièse,  iiové  la  creance  des  rejirises  et  entraîné 
rextinctioii  de  riiypotlièque  légale  de  la  feiniiie.  Mais  il  arrive 
quelquefois  qu'il  ne  se  produit  aucune  liquidation;  dans  ce 
cas,  les  enfants  mineurs  sont  investis  d’une  double  hypotlièque 
légale.  l‘ni  qualité  d’héiâtiers  de  leur  mère,  ils  ont  le  droit 
d'invoquer  Thypotbèque  légale  qui  appartenait  à  celle-ci;  en 
leur  nom  personnel,  ils  ont  une  iiypothèque  légale  contre 
leur  tuteur.  Cliacune  de  ces  garanties  [irésente  ses  avantages. 
Les  enfants  iuvo(|ueront,  suivant  les  circonstances,  celle  qui 
sauvegardera  le  mieux  leurs  intérêts.  L’iiypolhèque  légale  de 
leur  mère  leur  donnera  un  rang  plus  avantageux  et  pourra 
même  remonter  à  la  date  de  la  célébration  du  mariage;  elle 
atteindra  tous  les  immeubles  du  mari,  même  ceux  qui  ont  été 
aliénés  pendant  le  mariage  et  qui,  à  ce  titre,  uc  sont  pas  atteints 
par  rbypotbè<|uc  légale  des  mineurs.  Celle  dernière  oÜre 
d’autres  avantages  particuliers;  elle  n’est  pas  exposée,  en  cas- 
de  faillite  du  mari,  aux  limitations  édictées  par  l’art.  563  G. 
CO.  (®),  elle  est  dispensée  d’iiiscriptiou  pendant  toute  la  durée 
de  la  minorité  et  pendant  l'année  qui  la  suit.  La  jurisprudence 
a  cependant  décidé  qu’elle  ne  pouvait  être  e.vercée  à  rencon¬ 
tre  de  la  subrogation  consentie  dans  son  liypotlièciue  légale 
par  la  femme  dont  ils  seraient  héritiers,  eu  tant  qu’il  s'agit 
du  paiement  du  capital  des  ilroits  et  reprises  de  leur  mère  (*'), 

1192.  Lorsque  le  tuteur  a  vendu,  sans  observer  les  forma¬ 
lités  légales,  des  immeubles  appartenant  à  son  pupille,  celui- 
ci  a  le  droit  d'agir  en  nullité  des  aliénations  et  d’exiger  des 
tiers  détenteurs  la  restitution  de  scs  immeubles.  Mais  il  peut, 
s’il  le  préfère,  ratifier  les  aliénations  et  exiger  de  son  tuteur 
les  prix  par  lui  touchés.  Dans  ce  dernier  cas,  il  peut  sc  pré- 

iq  Aubry  et  Uau,  111,  p.  2ia,  §  264  bis,  texte  et  note  23. 

(*)  Esnault,  Des  faillUes,  lII,ii.5UU;  Ueinjingcttlsur  Ilravard,  Tr.  detI>\co?)î.,\, 
p.  569,  note  2  ;  Aubry  et  lUu,  IH,  p.  213,  §  2(j4  bis.  —  Grenoble,'  juin  1834, .A  G., 
v»  FaillUe,  n.  120,  S.,  34.  2.  438.  —  Colmar,  2rév'.  1857,  D.,  57.  2.  61,  S.,  57.  2. 

681. 

(*)  IViom,  3  août  1863,  D.,  63.  2.  133,  S.,  63.  2.  171,  et  sur  pourvoi  Civ.  rcj., 
9  août  1865,  G.,  66.  1.  32,  S.,  65.  1.  447. 
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valoir  (le  son  hypoÜRujUf  légale  avec  tous  les  avantages  qui 
V  sont  attachés,  spécialement  avec  le  rang  que  lui  attrihue 
i  art.  2135  {'). 

1193,  L'hypothèque  légale  ne  garantissant  que  les  créances 
du  pupille  contre  son  tuteur,  il  semble  ([ue  les  droits  des  par¬ 
ties  se  trouvent  défiiütivcment  fixés  au  moment  où  la  tutelle 
prend  fin.  L'administration  que  le  tuteur  continue  n’est  plus 
une  administration  tutélaire;  les  droits  qui  peuvent  naître  ne 
sont  plus  les  droits  d'un  pupille  contre  son  tuteur.  l*en  im¬ 
porte  que  le  mineur  ait  été  émancipé  on  soit  devenu  majeur. 
II  n’y  a  plus  de  tuleur,  mais  uu  simple  ncyntiurum  gvstoi' ; 
rexécution  de  ses  obligations  n’est  plus  garantie  par  l’hypo- 
thèque  légale  (*). 

Cette  solution  absolue  blesse  cependant  l’équité.  Si  le  mi- 
jicur  émancipé  ou  devenu  majeura,  en  droit,  l’admiulstration 
de  son  patrimoine  et  s'il  l’acquiert  à  partir  liu  jour  de  son 
émancipation  on  de  sa  majorité .  il  s'écoulera,  en  fait,  un 
certain  temps  avant  (ju’il  puisse  prendre  en  main  la  gestion 
de  son  patrimoine.  Pendant  ce  délai,  le  tuteur  pourvoira  à 
toutes  les  nécessités  de  cette  gestion;  il  la  continuera.  Ne 
serait-il  pas  juste  de  lasanctiomier  par  riiy|H>tliè4|UC  légale  (®]? 
Cette  solution  a  incontestablement  ses  avantag’os;  mais  elle 
n’est  pas  sans  danger.  I‘'lle  a  rinconvéïiieiit  tri'S  grave  d’être 
en  opposition  avec  la  loî;  rbypotliè<|iîe  légale  altcint  le  tuteur; 
elle  n’atteint  (jue  le  tnieui’. 

Aussi  croyons-nous  <jue  la  question  ne  comporte  jias  de 
solution  absolue,  (pi  elle  doit  être  résolue  en  fait  plulét  <|u’cn 
droit.  Les  tribunaux  licudrout  compte  des  circonstances;  ils 


(n  l^onl,  î.  11.  5<)1  ;  Aubry  cl  Rau,  RI,  p,  214.  §2G4/ji.î;  Tliézanl.  n.  110.  —  Dijon. 
31  juin.  1824,  J,  Ct.,  v"  Priv.  et  hijp.,  n.  1020.  —  Toulouse,  18  déc.  1826,  S.,  27. 
2.  242.  —  nrenolile,  18  juill.  1840*  IJ.,  ôl.  2.  10,  S.,  50.  2.  261. 

(*)  Grenoble,  10  jaiiv,  1832,  J.  G.,  v*  l'riv.  et  ii.  1054.  —  Bourges,  28  avr. 

./.  O’.,  eoil.  v«,  n.  1(64.  —  Angers,  24  fêv.  1853,  I).,  53.  2.  42,  S.,  53.  2.  280. 


(*)  An-étés  de  [.lainoignon,  Pes  tutelles,  art.  130;  Bourjoii,  hr.  cout.tle  ta  l■'r(^^lCe, 
liv,  I.  tu.  VI,  cil.  H,  n.  151,  1,  p.  65;  .Meslé,  Tr,  des  tutelles,  p.  131.  —  MM.  Au¬ 
bry  et  Hau  (I,  p.  485,  120  et  IR,  p.  214,  g  204  Itîs)  admeltent  cette  solution  eu 

principe,  mais  ils  y  font  e.\ceptiüu  pour  lé  cas  où  il  résulterait  des  circonstances 
(juc,  par  suite  d'un  nouvel  accord  entre  les  parties,  il  s'est  opéré  une  interversion 
dans  le  litre  auquel  rancieii  tuteur  a  continué  de  gérer.  —  V.  en  faveur  de  celle 
opinion,  Pau,  10  août  1850,  1)*.,  51.  2.  5,  B.,  50.  2.  587, 
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reclicrflieroiit  si  les  actes  accomplis  par  le  tuteur  se  justiliciit 
par  la  nécessité,  s'ils  sont  la  continuation  d'opéralioiis  coni- 
ineiicées  pemlaut  la  tulclle  ou  s'ils  imjdnpieiil  chez  Tancicu 
pupille  la  voloulé  de  conlier  à  un  mandataire  radininisf ration 
de  ses  Ijieiis.  Hans  le  pi’emic]’  cas.  le  tuteur  coiitinin'  d’ag'îr 
comme  tuteur, quoiqu'il  n’en  ait  plus  le  titre;  dans  le  second, 
il  est  dans  la  meme  siluatîou  (pi’un  mandataire  ortlinaire  et 
il  ne  pourrait  [)lus  éti-e  question  d'iiypothèquc  léi>‘ale('), 

IIL  f/revf's  par  l^in/pütht'tjar  Iryale  du  udinrur  et 

de  l’hiterdh. 

1194.  (  iomme  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée’, 
rhyjK>thè(|UC  légale  du  mineur  est  générale  (art.  2122).  Elle 
frap]>e  les  immeuhles  qui  appartienncnl  au  tuteur  au  jour  de 
son  entrée  en  fouettons;  elle  atteint  ceux  (ju’ii  peut  acquérir 
pendant  la.  durée  de  la  tutelle,  ceux  même  qu'il  acquiert  ou 
qui  lui  advieuucnt  après  la  cessation  de  la  tutelle,  niais  non 
ceux  de  ses  héritiers,  même  de  ses  héritiers  purs  et  simples  (^J. 

Itisons  seulement  que  la  faillite  «In  tuteur*  est  sans  iiilluence 
sur  rhypollièqiie  légale  du  luiiieur.  Alors  même  (pi'il  aurait 
été  couimerçaut  au  moment  d<’  sa  vocalii>n  à  la  tutelle,  à  plus 
forte  raison  alors  même  que,  u'ayaut  pas  alors  de  jH’ofession 
déteriniuée,  il  le  serait  devenu  dans  l'année,  alor-s  même  qu’il 
aurait  été  investi  de  ces  fonctions  [lemlaiit  la  période  sus¬ 
pecte,  rhypothêijue  n’eu  prendra  pas  moins  naissauco  et  iie 
s’en  exercera  jias  moins  avec  toute  son  étendue. 


IV.  Ite  la  reHbictdou  et  de  hi  rt'duvtion  dr  l’ iiifpothefpue 

iêfpde  du  ndneur  et  de  r interdît. 

1195.  (lomme  rhypu(hèc]ue  légale  de  la  femme  mariée, 
riiypollièrpie  légale  du  mineur  peut  être  l'cslrcinte  au  mo- 
meut  de  sa  naissance,  ou  réduite  jicrulaiit  Indurée  de  la  tulclle. 
Eu  elfct,  à  raison  de  sa  géiiéi‘alité,  (dlc  [n*ésenle  les  mômes 
dangers  que  rhypothè<]ue  légale  de  la  femme,  (juoirjue  h  un 
moindre  degi’é  ccpemlaiit  parce  rpie  la  durée  de  la  lutr’IIccst 

(•)  Deniülombr,  tw  la  minor.^  1],  n.  27  à  Ponl,  f,  n.  ii.  II'.*; 

Anilrt,  11.  fiai. —  IlüiK'n,  2*.*  mars  1S7U,  ]).,  73.  2.  70. 

(*)  V.  supra,  U,  n,  aas  s. 
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lililitéo  et  a  un  tei’iiie  dont  le  ina.xiinuiti  est  coiiini  d'avance 
(Hajjp.  pour  l'interdit  art.  .'i08}.  Il  y  aura  souvent  une  grande 
disproportion  entre  la  valeur  dug'age  hyp<)tl!écaire  et  le  mon¬ 
tant  de  la  créance  à  la  sûreté  de  larjucllc  il  est  alî'ecté.  Ainsi 
un  mineur  sans  fortune  tombe  sous  la  tutelle  d'un  million¬ 
naire.  l'aut-il  al)Solunicnt  que  la  totalité  d'un  patrimoine  ini- 
inoljilier  de  cette  importance  iM'ste  alfectée  à  des  créances 
minimes,  au  grand  détrinicut  du  crédit  du  tuteur?  Le  légis¬ 
lateur  ne  l'a  pas  pensé  ainsi.  Aussi  |>erm(*t-il  de  soustraire  à 
riiypothèipie  légale  une  parti(‘  du  patrimoine  du  tuteur,  de 
manière  à  projiortionner  l'étendue  du  gage  Iiypothécaire  à 
rimportancf'  de  la  créance  (pi'il  s’agit  de  garantir.  Tel  est 
l'objet  de  la  restriction  et  de  la  réduction  «le  l’iiypothèque 
légale,  séparées  entre  elles  par  les  dilférences  «pie  nous  avons 
«b'jà  signalées  ('). 

A.  île  rinijintUèifm  Itûjnle  iln  mhieur. 

1106.  Les  conditions,  sous  lesipielles  la  restriction  de  l'iiy- 
polliè«|uc  légale  du  mineur  ou  de  l'interdit,  peut  avoir  lieu, 
sont  déterminées  par  l’art.  21  il  :  «  //  .ww  de  tunne  potn' 
»  les  rmnieifblf'S  fin  tnlria'^  lorsone  Ifs  narents,  en  eonsed  de 
H  famtlie,  auront  étr  //'«rùs  f/n'U  ftr  soit  pris  trinscripiton 
»  (fue  snr  errfains  imtnenhh's  ». 

L  est  dans  l’acte  même  de  nomination  du  tuteur  «juc  celte 
restriction  doit  être  o|)érée.  Lille  est  alors  une  des  cfinditions 
(le  cette  nomination. 

8i  le  tuteur  est  présent  à  la  délil>éialion  du  conseil  de  fa¬ 
mille  (|ni  lui  défère  la  tulelte,  îl  doit,  à  peine  de  d<*chéancc, 
«lemander  de  suite  la  restriction.  S'il  est  absent,  il  |)euf  la 
<lcmaiKler  dans  le,ilélai  «jiii  lui  est  accortlé  [)f)ur  l’édamer 
contre  sa  nomination  (art.  i^O);  car,  en  demandant  la  res¬ 
triction,  il  formule  après  tout  une  réclamation  [>articlle  con¬ 
tre  sa  nomination. 

A  partir  de  ce  momenf,  le  conseil  de  famille  ne  pourrait 
plus,  par  une  délii>éralion  nouvelle,  restreindre  l’hypotlié- 
«pic.  11  taïulrait  remplir  toutes  les  foianalités  prescril(.*s  pour 


V,  sujirti,  U,  n,  1017. 
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la  réduction  et  oljteiiir  un  jugement.  Du  reste,  lorsqu'il  s’agit 
de  restriction,  la  loi  s’en  remet  complètement  à  i’a|)[)réeia- 
tion  des  incinbres  du  conseil  de  famille.  Il  est  souverain.  Sa 
délibération  ira  pas  besoin  d’ètrc  homologuée  par  justice; 
mais  elle  serait  susceptible  d’ètre  attaquée ,  notamment 
pour  irrégularités  commises,  dans  les  termes  du  droit  com¬ 
mun  (‘). 

Le  conseil  de  famille,  qui  restreint  riiypothcquc  légale  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  peut  procéder  soit  par  voie  de  spé-- 
cialisalion,  soit  par  voie  iV exclasiion ,  comme  il  a  été  dit  au 
sujet  de  riiypotlicque  légale  de  la  femme  mariée  (*). 

Dans  ce  dernier  cas,  l'hypotluMpic  conserverait  son  caraC' 
tère  de  généralité.  I..es  immeubles  exclus  seraient  seuls  dé¬ 
grevés;  les  autres  immeubles  du  tuteur  et  scs  immeubles  à 
venir  resteraient  frappés. 

Aprèsla  restriction,  riiypothèque  légale  du  mineur,  comme 
riiypotliéquc  légale  de  la  femme  mariée,  conserve,  sauf  cette 
inodilication,  ses  caractères  iiarticuliers  et  le  béiiétice  de  ses 
avantages  spéciaux.  Mlle  continue  notamment  d'êti  c  dispen¬ 
sée  triiiscriplion  (“).  Mais  s’il  en  était  requis  une,  elle  ne  de¬ 
vrait  être  prise  que  sui*  les  immeubles  qui  restent  affectés 
(art.  21 42). 

Le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  décider  (ju'il  ne  sera 
pris  aucune  inscription.  Cela  résulte  de  ces  mots  de  l'art. 
2141  :  Il  en  $f.‘rad(nn('me^  qui  viennent  iinmédialeinent  après 
cette  plirase  de  l’art.  2140  :  Il  ne  pourra  pma  elrc  convenu 
qu’il  ne  sera  jn-is  aucune  inscriplion. 

Pour  le  même  motif,  le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas 
dégrever  tous  les  iinincubles  présents  du  tuteur  et  décider 
(pi’il  ne  [toiirra  être  pris  d’inscription  que.  sur  les  immeubles 
à  venir,  l^a  loi  veut  qu’au  moment  où  lu  restriction  est  opérée 
le  mineur  jouisse  de  garanties  suftisaiiles.  Or  valider  une  pa¬ 
reille  deliberation  serait  permettre  au  conseil  d’cnleveractuel- 


(^)  Pont,  I,  n.  554;  .\ubry  et  ttau,  111,  p.  211,  g  2lii  bis;  Colinet  de  Santerre,  IX, 
n.  n2  6i>,  I. 

(*)  V,  supra,  II,  ti.  1021. 

P)  Mcriiii,  ïiêp.,  VJ  ïmerip.  fujp.,  g  3,  n.  23;  Troplong,  II,  n.  644  bis;  Pont,  I,. 
n.  553;  Aubry  et  Hau,  III,  p,  211,  §  26i  bis. 
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lemeiit  au  niineur  toute  sûreté  en  ne  lui  laissant  que  respoir 
de  garanties  futures  plus  ou  moins  aléatoires  ('). 

1197.  La  restriction  de  l'hypothèque  légale  du  mineur  ou 
de  rinterdit  n'est  possible  que  lorsqu'il  s’agit  d’une  tutelle  dé¬ 
férée  par  le  conseil  de  famille.  Dans  la  tutelle  déférée  par  la 
loijilu’y  a  pas  d'acte  de  nomination  du  tuteur,  comme  l’exige 
l’art.  2141  ;  il  est  par  suite  impossible  de  cantonner  i'hypotltè-' 
que  dans  les  conditions  déterminées  rigoureusement  parla  loi. 
Dans  ce  cas,  rhypotlièipie  légale  atteint  tous  les  immeubles  du 
tuteur;  car  elle  liait  en  même  temps  (jue  la  tutelle  et  forcément 
avec  toute  l'amplitude  que  la  loi  lui  donne;  il  ne  peut  donc 
être  question  tpie  de  la  faire  réduire  ultérieurement. 

Il  en  est  de  même  pour  la  tutelle  déférée  par  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère.  Il  y  a  bien  dans  cette  liypothèse  un 
acte  de  nomination  et  on  ne  peut  [>as  reproduire  [»üur  la 
tutelle  testoinenlairc  rarguinent  (|ue  nous  rormulious  toiit  à 
l'heure  pour  la  tutelle  légale.  Il  ne  faudrait  pas  eu  conclure 
que  le  survivant  des  père  et  mère  est  investi  d’un  semblable 
pouvoir.  L’art  .  2141  ne  le  confère  (ju’au  conseil  de  famille.  Lu 
vain,  011  essaierait  de  prétendre  <juc  le  survivant  des  |)ère  et 
mère,  autorisé  à  nommer  le  tuteur,  jouit  îles  mêmes  droits  que 
le  conseil  de  famille  et  les  exerce  avec  la  môme  étendue.  Nous 
répoudrions  d'une  [lart  (|u'un  texte  formel  permet  au  conseil 
de  famille  de  restreindre  l'hypothcque  eu  nommant  le  liiteui' 
et  qu'il  ii’cxistc  pas  de  te.vle  semijlalde  pour  le  survivant  des 
père  et  mère,  d’autre  part  que  nulle  assimilation  n'est  possi¬ 
ble:  le  conseil  de  famille  a[)rès  avoir  choisi  le  tuteur  désigne 
le  subrogé  tuteur:  le  survivant  des  rière  e(  mère  n'a  jamais  ce 
droit.  La  décision  que  nous  croyons  être  celle  de  ta  loi,  se 
justilie  facilement  eu  raison.  C’est  au  muinent  de  la  uomiua- 
tion  du  tuteur,  au  moment  où  l’hypothèque  légale  va  prendre 
naissance,  qu’il  importe  de  faiie  l’appréciation  comparative 
qu’iiiq)lique  la  restriction  de  l’hypotlièquc  légale.  Or  la  dési¬ 
gnation  d’un  tuteur  testamentaire  [leiit  précéder  de  [>lüsieurs 
années  la  vocation  de  celui-ci.  Les  circonstances  ont  pu  se 
modifier  clans  un  sens  ou  dans  l'autre.  C’est  donc  répondre 


(*)  Merlin,  Hép.,  v*  Inscrip.  hyp.,  §  !i.  n.  19;  l’ersil,  1,  sur  l’art.  2141,  n.  4  ; 
Pont,  I,  n.  543,  544,  555  ;  Aubry  et  llau,  11 1,  p.  212,  §  2(54  bis. 
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à  la  |)('nséc  prolectrice  de  la  loi  (jiic  de  ne  pas  attrüjuer  un 
pai’cil  pouvoir  au  survivant  des  père  et  mère  (‘). 

hans  ces  deux  hypothèses  de  tutelle  îèp,'ale  et  testamen¬ 
taire,  le  tuteur  no  [)Ouri’ait  pas  obtenir  du  conseil  de  famille 
la  restriction  de  riiypothèque  légale,  l'bk  ellet,  cette  restric¬ 
tion  est  une  exception  au  principe  de  la  généi*alité  de  l’hypo- 
tliè(|ue  écrit  dans  l’art.  lülle  ne  peut  donc  être  autorisée 

que  sous  les  conditions  laxativement  détcriiiiiiécs  par  la  loî. 
Or  si  l'art.  2111  confère  ce  <lroit  au  conseil  de  famille,  il 
exige  (ju’il  l'exerce  dans  ructe  de  nomination  du  tuteur.  Lors- 
(ju'il  s’agit  d’un  tuteur  légal  ou  testamentaire,  îl  ii’y  a  pas 
d’acte  de  nominal itm  auijucl  [)articl[)c  le  ctmscil  de  famille. 
Il  ne  peut  donc  être  question  de  restreindre  rhypothètjuc.  La 
rédiicfioM  seule  est  [mssible. 

lî.  Hetfncthii. 

1198.  Pendant  la  tluréc  de  la  tutelle  riiypothèque  lég'aie 
peut  être  réduite.  Mais  il  ne  suflit  pas  d’une  délibérai ioii  du 
conseil  tle  famille,  l  ii  jugement  est  indispensable.  Lu  loi 
craînl  que  le  conseil  de  famille  ne  cède  trop  facilement  aux 
obsessions  du  tuteur;  elle  craint  (pie  b*s  itifércts  du  mineur 
lie  soient  pas  sauvegardés  avec  assez  de  vigilance.  Pc  là  les 
précautions  minulieuscs  [irist's  par  les  art,  21  iiî  et  21  iü. 

«  Lorsot(/‘  l'/it/pof/x'au*'  pas  <‘l(^  jiür  i  acta 

»  de  tioaif  nation  dn  tnt  car,  cclni-rt  poncra^  dans  le  cas  où 
»  H iitfpùtfihqnc  (jvnvi'alr  snr  srs  inunciddas  e.rcàdcra i l  noloica- 
»  nicn!  (as  sàcetâs  suffisantes  paar  sa  pesttony  denKindec  qaa 
»  vatte  hjjpothàqua  snlt  restrainta  aux  innnaiddas  sufftMHts 
»  pour  Opérer  une  pleine  tjaranile  an  facenr  du  niinaur.  —  La 
j>  tiajnanda  sara  formée  contre  le  subrogé  tuteur ^  al  elle  devra 
»  être  précédée  d'un  avis  de  fumillv  »  (art.  2l  i.‘l). 

En  joignant  à  ce  texte  rari.  2liü  déjà  reproduit  (®),  on  voit 
que  cinq  conditions  sont  nécessaires  [lOtir  la  réduction  de 
riiypothètjuc  légale  du  mimmr. 


.\ul)rj‘ct  Hall,  !ll,  p.  211,  §  2iji  hh, 
I.X,  p.  2i2,  11.  112  hks,  H;  Tliézanl,  i'- 
fart.  2141,  u.  2;  Poiil,  !,  n,  i44a. 

{*)  V.  sttpfa,  tl,  ri,  102<j. 


nt  note  17  :  Cultnet  de  Santerre, 
—  V,  cti  sens  contraire.  Persil,  I,  sur 
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1199.  1"  //  faut  que  Chf/polhrqife  hujüfe  u'aif  pas  rté 

i peinte  pur  l'acte  de  uoinination  du  tutetir.  l’oitr  justifier  celte 
règ\e  on  tlil  géiiéraleinent  :  Lorscju'elic  a  été  l■e^5tl*einto,  l'hy- 
potlièciue  est  dcveiine  convenliomielle  et  les  liypothè(H]es  coii- 
veiitionnelles  ne  sont  [>as  suscej)ti])les  de  l’éclnctioii  (art. 
m  /inc).  Ce  motif  parait  satisfaisant,  si  la  restriction  a  été 
opérée  par  voie  de  spécialisation.  On  peut  alors  assiiniler.au 
point  de  vue  de  rétendue,  riiypothè(]ue  léijale  restiaunte  à  nue 
tiypotluMiuc  conventionnelle, Iden  (ju’elle  en  ditrère  à  d’autres 
égards,  iiolaîninent  en  ce  <[ui  coneei'iie  la  dispense  d’inscrip¬ 
tion,  Le  législateur  n’a  pas  voulu  j^ennellre  une*  deinaTuL*  eu 
réduction  (pii  inoditierait,  p(*ut-élre  au  grand  préjudice  du 
niinenr,  l’accord  intervenu  entre  les  parties.  Le  uiotiftjui  e.vpli- 
(jiie  cette  règle  est  alors  le  même  fjuc  celui  (pii  sert  à  justifier 
la  disposition  de  l’art,  iiltjl .  .Mais  nousci'oyons  (juc  l'aî't.  2H>I 
ne  [leut  pas  ê(r(‘  invoqué  ù  titre  d'argument,  sa  disposition 
étant,  comme  nous  Lavons  déjà  fait  oLserver  en  [larlant  tie 
l’iiypotlièque  légale  de  la  femnie  mariée, étrangèt'e  aux  liyi>o- 
thè(jncs  du  minenis  de  l’interdit  et  de  la  femme  mariée. 

Cette  coiisidéralioii  n’est  [iliis  d'aucun  poids,  lorsipie  la  res¬ 
triction  a  été  opérée  [>ar  voie  d’exclusion  eu  désignant  les  im¬ 
meubles  affrancliis.  L’iiypotliècpie  conserve aloi-s son  cai'aclèi-e 
oiagiuairc  de  sénéralité.  Des  circonstances  diverses,  l’onver- 
turc  d’une  impor-taule  succession  immoliilière  à  larpiellc  le 
tuleiir  serait  appelé,  jjcuveiit  donner  à  son  jiatrimoiue  immo¬ 
bilier  une  impoidance  de  licauconp  supéiieure  an  montant 
probable  des  créances  i>upillaires.  Dans  l’intérét  de  son  cré¬ 
dit,  il  lui  importerait  de  recouvrei-  la  libri*  disposition  d’ime 
partie  de  sou  patrimoine.  Parce  (pie  l'Iiypotbètpie  a  été  res¬ 
treinte  au  moment  de  sa  nomination,  la  loi  le  lui  iiitiu'dif  : 
Pouiapioi?  D  noiiscsl  impossible  d'en  découvrir  un  motif  même 
plausible.  Nous  oxplicpierons  cependant  la  loi  en  disant  (jiie 
clans  la  pensée  de  ses  la'dactcurs  la  restriction  devrait  avoir 
lieu  par  voie  de  spécialisation.  î/arf,  :ilit  en  porte  avec  lui 
la  preuve  indéniable.  iMais  la  loi  ne  défend  pas  de  [irocédcr 
j)ar  voie  d'exclusion  et  si  l’on  a  eu  recours  à  ce  moyen,  nous 
n’apcrcevons  aueuiic  justiticalioii  clc  l  ari.  :2(PL 

1200.  2“  Il  faut  que  le  pmtrimoinc  inuuohilier  du  tuteur  att 
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une  valeur  sensiblement  s}ii)érieure  an  ïnontant  probable  des 
créances  (jaranlies  ptar  l^lnjpùthlqne  léffale.  Il  y  a  là  une  ques¬ 
tion  do  fait  que  le  conseil  de  famille  apprécie  sous  le  con- 
tr<Me  de  la  justice. 

1201.  îî®  La  demande  doit  être  précédée  d^un  avis  du  con¬ 
seil  de  jamille.  l‘’n  aucun  cas,  cet  avis  ne  lie  <e  j  ugc;  il  ne 
s^igit  pas  en  ellet,  pour  le  tribunal,  d'iiomologuer  l’avis  du 
conseil  de  familb*,  mais  bien  de  statuei’ après  avoir  pris  préa- 
laidement  cet  avis. 

11  est  à  peine  besoin  de  faire  rcniaiajuer  (pie  le  conseil  de 
famille  dont  parle  la  loi  est  com|>osé  suivant  les  règles  du  ti- 
Ire  de  la  tutelle.  De  me)nic  i]ii’il  contrôle  la  gestion  du  tuteur, 
do  même  il  surveille  les  garanties  nécessaires  dans  rinl(*rôt 
du  mineur. 

1202.  La  demande  doit  être  formée  contre  le  subrofié 
tuteur.  Le  tuteur,  ([ui  est  demandeur  à  l’action  en  réduction, 
ne  peut  [tas  représenter  le  mineur,  défendeur  à  cette  même 
action  :  ce  qui  conduii’ait  à  dire  (jii’il  formera  la  demande 
contre  lui-mème.  C’est  le  cas  de  faire  intervenir  le  subi  •ogé 
tuteur,  qui  agit  pour  le  mineur  toutes  les  fois  que  sos  intérêts 
sont  eu  collision  avec  ceux  du  tuteur  (art.  ■420}. 

Il  semble  liien  résulter  de  là  (|ue  la  demande  doit  être  in¬ 
troduite  eu  la  forme  contentieuse,  pai‘  voie  d’assignation  si¬ 
gnifiée  au  subrogé  tuteur.  L’inobservation  de  ces  formalités 
entraînerait  la  nullité  de  la  réduction  prononcée  ('), 

Le  tribunal  compétent  nous  parait  être  celui  du  domicile 
de  la  tutelle,  et  non  celui  de  la  situation  des  biens  conforiné- 
iiieut  à  l’art.  21ü9.  Nous  appliquons  ici  une  règle  analogue 
à  celle  que  nous  avons  admise  pour  la  demande  en  réduction 
de  riiypothcquc  légale  de  la  femme  mariée  (®).  Il  s’agit  en 

(•)  Troplonfr,  II,  n.  6:38  et  Gii;  Pont,  I.  ii.  568;  Aubry  et  H;iu.  III.  p.  -'iW,  g  282; 
Colmet  <le  Sanîcrre,  IX,  n.  115  bis,  I.  —  Bourges,  l®'’  février  1831,  f*.,  vo  Coni, 

de  mai\,  n.  142i,  S.,  31.  2,  25:{.  —  Paris,  II  juin  I83i,  ./.  G.,  vo  Vrh.  et  tn/p., 
n.  2132,  S-,  3i.  2.  386.  —  (Tiv.  cass..  3  juin  183i,  ./.  G.,  cod.  vo,  n.  2632,  S.,  .34.  1. 
,134,  _  La  cour  de  cassalion  a  décidé  eu  coriséqucnce  qu’il  y  avait  lieu  de  procéder 
à  la  nominalion  d'un  subrogé  tuteur  (id  /toc  auquel  la  signification  du  jugement  de 
réduction  doit  être  également  faile  pour  que  les  délais  d'appel  puissent  courir  (art, 
414  Pr.  ch.).  Ueq..  3  liée.  1889,  D.,  INJ.  1.  21,  S.,  90.  1.  261,—  V.  cep.  Ilodiêre, 
H(i\  de  légisL,  1835,  I,  p.  148. 

{*)  V.  supra,  II,  n. 
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oiflef  non  seulement  d’apprécier  la  valeur  des  immeul»les  du 
tuteur,  mais  encore  d’évaluer  le  montant  prolialjlc  des  créan¬ 
ces  du  pupille.  Le  tribunal  du  domicile  de  la  tutelle  est 
mieux  placé  (|ue  fout  autre  imiir  recueillir  les  renseignements 
et  statuer  en  connaissance  de  cause. 

1203.  J^e  ministère  public  doit  être  entendu  dans  ses 
conclusions.  II  n’est  d'ailleurs  ici  <[hc  partie  joinle;  c’est  le 
sulu'ogé  tuteur  fjui  est  partie  princi[>ale.  La  question  est  ce¬ 
pendant  controversée  et  présente  un  intérêt  prati(jue  impor¬ 
tant  . 

1204.  La  demande  en  réduction  de  l’iiypothèque  légale  du 
mineur  présente  donc  un  caractère  contentieux  :  le  jugement 
qui  termine  l'instance  aura  l’autorité  de  la  chose  jugée.  Il 
est  susceptible  d’être  attaqué  par  la  voie  de  l'appel. 

Le  droit  d’interjeter  appel  appartient  incontestablement  au 
tuteur  et  au  subrogé  tuteur. 

Appartient-il  également  au  ministère  public?  La  généralité 
des  auteurs  et  la  jurisprudence  lui  reconnaissent  ce  droit.  Le 
jugement  est  rendu  contradictoirement  avec  le  ministère  pu- 
l)lic  (art.  2145).  Le  ministère  public  est  donc  le  contradicteur 
du  tuteur  au  même  titre  que  le  subrogé  tuteur;  il  doit  avoir, 
comme  celui-ci,  le  droit  d’a(ta<pier  le  jugement  ('}. 

.MM.  Au))ry  et  Hau  estiment  cejieiidant  que  l'action  ivesl 
alors  intentée  que  contre  le  subrogé  tuteur,  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  d’assigner  le  ministère  public,  que  la  cause  lui  est 
seulement  communicalde  conformément  à  l’art.  83  l*r.  civ., 
et  qu’en  conséquence  il  n’a  pas  le  droit  d’interjeter  appel  du 
jugement  (®).  La  jurîsprudciicf',  qui  reconnaît  à  la  réduction 
de  l’bypothc»|Ue  légale  de  la  femme  mariée  le  caractère  con¬ 
ventionnel,  et  qui  logiquement  est  conduite  refuser  alors  le 
droit  d’appel  au  ministère  public  (*),  ne  sera-t-elle  amenée  à 
dénier  au  ministère  puldic  le  nMc  de  partie  principale  et  à  ne 


(*)  Massabîau,  Man,  du  min,  pubL.,  1,  n.r)cbacf|,  Act.  du  vim,pubL  en 

maL  CUL,  p-  283  s,  ;  Pont,  1,  n.  563  et  565;  Troplong,  IJ,  lu  644;  Houlan^îer  el  de 
Récy,  T?l  des  r/u/,  Ayp*,  H,  n*  668,  —  V,  supra ^  II,  n,  les  arrêts  rcl 

à  la  rcductioti  de  rhypolhèquc  légale  de  la  femme  mariée* 

(*)  Aubry  et  Hau,  IlL  p*  4(XJ,  §  282,  texte  et  note  10, 

{*)  V,  supra,  II,  lu  iC»28,  1034, 
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pas  raiitoriser  à  iiilerjotor  appol,  {[iiand  il  s’agit  de  liiypo- 
tlu'Mjuc  Irgalc  du  inincut*? 

1205.  Après  lu  réduction  conuiie  après  la  restriction,  l'hv- 
|)o(liè<jiie  légale  eonsci-ve  le  caE'actère  qu’elle  avait  aiitcrieu- 
la'meut  et  continue  d’ètrc  dispensée  d’inscrijdion 

1206.  I.a  restriction  et  la  réduction  de  l’In  potliècpie  légale 
du  mineur,  comme  la  restriction  et  la  réduction  de  Tliv- 

A, 

pothè(|UC  légale  de  la  femme  marié»',  n’ont  d'ailleurs  rien 
d'irrcvoca!)Ic.  Ainsi,  le  lril>imal  poui'rait,  ajïrès  avoir  refusé 
la  réduction,  l'accorder  sur  une  nouvelle  demande  par  une 
sentence  iiltéi'ieurc,  à  la  suite  de  modifications  survf'imes  dans 
la  fortune  du  tuteur  on  dans  celle  dn  mineur. 

De  même  en  sens  învei’se,  si  les  sùi'ctés  étai<‘iif  iiisurtisaiites 
soit  (ju'elles  te  fussent  dès  l’origine,  soit  (pt’elles  le  devniissent 
j)aE*  suite  d'évènements  [>ostérieurs,  le  snhrogc  futeut'  aurait 
le  droit  d’exigei’  dos  sûretés  complémentaires  et  même  de  de¬ 
mander  à  In  justice  le  l’étalilissemeiit  de  l’hypothècpio  »lans  sa 
généralité  [U'imitivc.  l^a  loi  admet  celte  règle  en  matière  d'hy- 
pollic»|ucs  coMvTnIiormelles  (art.  '2DÎ1)  et  en  matière  d'hypo- 
thèqiies  judiciaires  réduites  (art.  il  nous  parait  juste  de 

la  suivre  pour  l’hypothèque  légale  dn  miiieni'  comme  pour 
l'hv  potliè(jue  légale  de  la  f<*mnic  mariée  (*),  lorsqu’elle  a  été 
resfi'cinlc  on  réduite,  ha  loî  veut  avant  tout  sauvegai'der  les 
intérêts  du  minou t‘.  Si  elle  permet  la  restriction  ou  la  réduc¬ 
tion  de  rhy[>otliè(jne,  c'est  sous  la  condition  (jiU'  les  di'oits  du 
mineur  ne  seront  pas  compromis.  Si  cette  condition  cesse 
d’être  remplie,  Ü  es!  nécessaire,  pour  répondre  aux  intentions 
dn  législateur,  de  modilier  les  mesures  (jiii  ont  été  prises  (®;. 

.Mais  il  est  éviilent  (jue  les  droits  acquis  par  les  tiers  sur  la 
IVù  de  la  restriction  on  do  la  i‘édiiction  et  régulièi'eineiit  con¬ 
servés  par  eux,  devraient  être  i-cspectés. 

1207.  Après  la  cessation  de  la  tutelle,  le  mineur  »levemi 


■i)  Mcfliii.  !têp.,  V»  Ifiscr.  fiyp.,  S  3,  n.  Tioploiig,  II,  n.  Gii  bis;  l’ont,  1,  ii. 
r*r>3 ;  Aiil)î'y  cl  Hnu,  lit,  p.  -iOy,  §  282. 

'i]  V.  ,«upni,  II.  n,  1037. 

s  i’oni,  I,  n.  :iT>2:  Atibiy  et  Hau,  Ml.p.  212.  S  2tîi  bù,  |p.\lc  et  noie  ÎO.ct  p.  403 
282;  Tliézaial,  n.  12!  ;  Colmrl  <le  Sanlerrc,  IX,  n.  115  bis,  lll. 

{*)  DûUüi,  22  Bvril  1857,  D.,  57.  2.  32,  S.,  57.  2.  74G. 
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majeur  csl  canaille  de  tous  les  actes  de  la  vio  Mais 

l’art.  172  vient  restreindre  rétenduo  do  sa  oa[>acîlé  en  ce  (jui 
concerne  son  liypotiièijue  légale,  lîappelons  senloment  que 
cet  article  fra[q)e  do  nullité  tout  traité  intervenu  enti-e  le  tu¬ 
teur  et  le  mineur  devenu  majeur,  s’il  nV  été  précédé  de  la 
red<Ution  d’un  conq)tc  détaillé  et  de  la  l  einise  des  [lièces  jus¬ 
tificatives,  le  fout  constaté  par  un  récépissé  de  royaiil  conqttc* 
dix  jours  au  moins  avant  le  traité,  (^ette  nullité  fra|>pc  non 
seulement  les  traités  relatifs  à  la  .irestion  tutélaire,  mais  encore 
les  coiiventicuis  (pti  auraient  [tour  luit  de  tlégrcvcr,  dans  Tin- 
lérêt  du  tuteur,  les  immeubles  de  celui-ci  de  riiy[totlièquc 
légale,  en  lui  en  donnant  main-levée  totale  ou  partielle. 

Mais  cette  conventiou  [xuirrail  ôti*e  aigaiée  de  nullité 
dans  les  termes  du  droit  commuii  et  api‘ès  sou  aiiiuilation 
riiypothèqnelégalc recouvrerait  toute  sa  |>uissauoe,  sons  la  ré¬ 
serve  des  tlroits  régnlièreineut  acquis  à  des  tiers  et  de  l’appli- 
caüoM  des  règles  de  la  loi  sur  la  pnldioité  (art.  8,  L.  23  mars 
18")")),  1 /Il ypotbèq no  serait  même  0|>[>osablc  aux  tiers,  s'il 
s  agissait  de  redressements  du  coiiqtte  de  tutelle;  mais  la  loi 
du  23  mars  18.">r>  devrait  être  pi’ise  en  considération  pour  eu 

déterminer  le  rana*. 

<1 

La  réduction  de  l’Iiypotlièque  pourrait  alors  être  prononcée 
l)ai-  la  ji  islice,  selon  les  régies  de  Tart.  2101 .  Mais,  en  [iriu- 
cipe,  les  tribnuaiix  seront  disposés  à  écarter  de  semblables 
demandes.  L’ancien  tuteur  a  iiu  moven  facile  de  libérer  ses 

V 

immeubles.  L’est  d’exécuter  ses  oblîg'atioiis. 


^  III.  Hypothèque  légale  de  VE  (al,  des  Communes  et  des 
àlablissements  publics  sur  les  biens  des  receceurs  cl 

'S  c 


1208.  L’Llat,  lescomiiitincsot  les  établissements  [)ublics  ont 
«le  tout  tcm[)s  été  [)rotégés  par  des  garanties  de  même  nature. 
Les  diverses  personnes  uioiTiles  ne  peuvent  pas  en  effet  admi¬ 
nistrer  leurs  biens  par  elles-mêmes,  puis«pi’olles  iront  (ju’uiic 
existence  ticlive  ;  il  faut  de  toute  nécessité  en  confier  la  ges¬ 
tion  à  de.s  administrateurs.  Pour  garantir  cette  gestion,  la  loi 
a  établi  l’hypof liéquc,  dont  nous  allons  nous  occuper. 

PfUVlI..  ET  llYl’.,  H.  IS 
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1209.  Les  personnes  morales  auxquelles  la  loi  nth'îljueune 
liypothtujue  lég'ale  sont  l’Etat,  les  coinimtnes  et  les  établisse¬ 
ments  jjublics.  11  tant  ccrtainoinent  comprendre  dans  celle 
énumération  les  (léjiartemciits,  dont  la  j»ei‘sonnali(é  civile  a 
été  reconnue  par  le  décret  du  9  avril  1811  et  ([ui  sont  des 
étc! 

Par  établissements  publics  il  faut  entendre  ceux  qui,  selon 
la  délinition  de  M.  hncrocq (®),  font  partie  intégrante  de  l'orgu- 
nisation  administrative  de  la  France  ou  se  rattachent  à  cer¬ 
taines  parties  <lc  celle  org'anisatioii  de  la  faeoii  la  plus  intime. 
Aux  étîdilisseinents  [uiblics  on  oppose  les  établissements  d’uli- 
lité  piiLlitjue.  (ic  sont  ceux  dont  rulilité  généi-ale  et  jiublique 
a  été  reconnue  tians  les  conditions  rléterniinées  }»ar  la  loi, 
Ih»  vertu  du  princijic  de  rinlerprélation  restidctivc,  l’iiypo- 
tliétiue  légale  de  Tart.  2121  appartient  aux  étaldissemcnts 
publics.  Les  établissements  d’utilité  piilditjue  ne  peuvent  pré- 
temb'o  à  celte  sûi'eté.  Telles  sont  notamment  les  sociétés  de 
sec4»urs  mntnels  (®). 

Au  nond)re  des  établissements  publics  nous  cilerons  les 
sections  de  communes,  les  hôpitaux  et  hospices,  et  les  luireaux 
tic  Inenfaisance. 

1210.  On  range  aussi  dans  celle  catégorie  les  fabritpies, 
les  menses  curiales  et  éj)iscopalcs,  les  chapitres,  les  séiniiiai- 
l'cs  diocésains,  les  consistoires  protestants  et  israélites.  (ic- 
peiidaiil  si  on  leui‘  reconnaît  à  certains  égards  la  qualité d'éla- 
blisseineuls  [>ublics,  on  soutient  (pi’ils  ne  l'ont  pas  dTme 
manière  absolue,  qu’ils  ne  sont  pas  soumis  ii  toutes  les  règles 
relatives  aux  établissements  publies,  que  notamment  ils  ii’ont 
pas  d'bvpotbèquc  légale  sur  les  biens  de  leurs  trésoriers. 

La  «luestioii  a  été  surtout  agitée  eu  ce  qui  concerne  les 
trésoriers  des  fabriques.  Pour  écarter  dans  ce  cas  l'iiyirnthè- 
(lue  légale,  ou  a  argumenté  de  ce  qu’ils  ne  .sont  pas  nommés 
])ar  le  gouvernoinent  et  de  ce  que  lenr.s  comptes  ne  sont  pas 


.\ubry  cl  llîui,  Itl,  p.  •iiS,  g  20i  qualer;  Colinot  de  SanleiTO,  IX,  ii.  Sî  Oh, 
I  ;  TliézartI,  ti.  122. 

Ilucvocij,  Ifi\  adnun.,  Il,  n. 

P)  .\ubry  et  Han,  III,  p.  i’iS,  §  261  qnater;  Laurent,  .\.\X,  n.  ilT  s.;  Golmcl  de 
Santorre,  IX,  ii.  Oh,  1;  Thézard,  n.  122. 
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jugés  par  la  cour  des  comptes  ou  les  juridictions  administra¬ 
tives.  Un  a  l'ait  eu  outre  remarquer  que  leurs  deniers  ne  sont 
pas  des  deniers  puldics  et  on  a  essayé  de  justitier  cette  aftir- 
niation  par  le  silence,  (jue garde  à  ce  sujet  le  décret  du  ÜI  mai 
1802  portant  règlein eut  général  sur  la  comptalulité  pultlique. 
Ce  «lécretnc  mentionne  en  ellét  ni  les  trésoriers  des  fa hriques, 
ni  les  comptables  des  autres  étal)lissements  ecclésiastiipies  (‘). 
l’ii  faveur  de  roj)iiiio>i  {'ontraire,  on  invofjuait  la  généralité  de 
l'art.  2121  ([ui  n'autorise  aucune  distinction;  on  faisait  rcinar- 
<juer  que  les  fahritpies  sont,  d'après  l'opinion  généi’ulc,  com- 
pi'ises  sous  la  dénominaliou  d'étaldissements  {lublics  dans 
les  art.  010,  irdXÎ,  1712,  20io  et  2227  et  qu'il  est  illogique 
de  ne  j>as  donner  aux  mêmes  expressions  le  même  sens  dans 
l’art.  2121  ;  on  ajontait  qu'aux  termes  des  art,  d  et  .**>  de  Tar- 
l’êté  dn  7  thermidor  an  Xi,  les  biens  des  fabi‘i(|ncs  doivent 
être  administrés  dans  la  forme  [iai’ticulièr'e  aux  biens  com- 
iminaux,  et  (pic  les  comptes  devaient  être  rendus  en  la  inèiuc 
forme  (pic  ceux  des  dépenses  communales  {*). 

Nous  nous  contentons  de  résunUM'  ainsi  brièvement  les  ar- 
g-nments  invoipiés  en  faveur  des  deux  opinifuts  contraires.  I.a 
difliculté  nous  parait  anjourd'hni  résolue  par. l'art.  78  de  la 
loi  du  2fj  janviei*  1802  dont  l’ai.  1  esl  ainsi  con(;n  :  et  A  par- 
»>  tir  du  180;i,  les  comples  et  luidgels  {les  falu'îqnes 

»>  et  consistoires  seroni  soumis  h  tontes  les  rf'gles  d(.*  la  cimqi- 
«  tabilité  des  antres  établissements  pnl>lîcs  ».  f/assimilalion, 
011  le  voit,  est  conijilèfe.  Les  trésoriers  des  fabriques  et  des 
consistoires  sont  traités  comme  dos  compta  (îles  de  deniers 
publics.  Telle  est  la  portée  dn  texte,  (iependaiil  M.  César  Uii-r 


’)  De  Champeaux,  Code  des  /dhrifjtfes\  11,  p.  173;  (laydi  y,  t.éf/is/,  (fes  ridies, 
lie  n*  1138  ;  Dont,  1,  tu  \m\  Aubry  et  Kau,  III,  p.  2SH  et  %  2r»î  qmtee,  tcxle 
ecL  note  5;  Laurenl,  XXX,  tu  420  ;  Thé^^ard,  u.  122.  —  Trîb.  civ*  l.angres,  lü  mars 
IStii,  S.,  (51.  2,  30Ü. 

(-;  Delcoui',  Tr,  de  Cadmhusl,  des  /dliriques-,  [,  n.  lOU;  Carré,  !t\  du  ffoneenK 
des  pfiroi$ses\  n,  182  et  itWJ;  AfFrc,  Adutîfiîsh\  letupot\  des  paroisses^  5^'  édit.^ 
P*  li)o  \  Ç.  de  f  #hâmpe!iu.x,  Le  dt\  civ.  ecciésiast .  français  ancien  et  moderne^  1, 
p.  42ij,  note  1  ;  Bost,  Kncf/clap,  du  cunfeulhux  des  eouseils  de  fabrique  ei  des 
conuùunaalés  reltfpeuses^  p.  157  ;  iîallne,  Tï\  de  dt\  puf;,  et  aduduist 
V,  p.  207;  PlanîoÇ  Note  dan$  Ic,  0(J,  2*  273.  —  C,  cass.  du  ï^raitd-ducbè  de 
Liixcmbûuri,^  17  déc.  ISm,  1).,  UO.  2.  273,  ÿ.,  Uf>.  4.  :î0* 
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val,  sur  la  proposition  duquel  il  a  été  voté,  a  déclaré  dans  la 
séance  du  lo  décembre  IHOl,  (juc  les  biens  des  comptables 
<lcs  fabri<{ues  et  consistoires  ne  seraient  pas  frappés  d'Iivpo- 
Üièquc,  Mais  il  n'y  a.  là  que  la  manifestation  d'une  opinion 
individuelle,  Kllc  ne  saurait  jirévaloir  contre  le  to,\te,  qui 
consacre  rassiinitatiou  et  conlirtnc  l'opinion  <jue  nous  av'ons 
présentée  en  dernier  lieu.  Le  conseil  d’I'itat,  chargé  de  [>répa“ 
rer  le  règlement  d'administraliou  publi<pic  prévu  par  le  2‘‘  al. 
de  cet  art.  78,  a  d'ailleurs  intei’prété  la  loi  eu  ce  sens.  Il  a 
lai'gemcut  tenu  compte  des  jiréoccupations  (pie  faisait  naître 
la  nouvelle  législalîon.  Car  i’ait,  tt>  du  décret  du  27  mais 
181)2  ne  permet  pas  de  faire  inscrire  riiy^iothèquc  .sans  une 
autorisation  du  juge  du  compte,  après  irrégularité  constatée, 
1211.  M.  ['ont  classe  les  caisses  d'épargne  au  nombre  des 
établissements  [Uiblics  et  leur  applitiue  l'ai't,  2121  (').  Il  nous 
est  impossible  de  partager  celte  opinion.  Les  caisses  d’éjiar- 
gue  sont  des  établissements  d'utilité  publique;  elles  ne  sont 
pas  des  établissements  publics  au  sens  [U'ojjrc  du  mol.  Lllcs 
ne  sont  (pic  des  iiistiliilious  [irivécs;  elles  sont  constituées 
daiisriulérét  des  particuliers;  clics  m*  se  rallaclicnteuaucuuc 
espèce  de  ia(;ou  à  l’^rganisaliou  admiuisti'ative  de  la  l'raucc. 
tju'imporic  (jue  l'autorisation  du  gouviu'iicinent  soit  néces¬ 
saire  pour  leur  fonda  lion  ?  KsI-ce  ([u'avant  la  loi  du  2i  juillet 
18(17  les  sociétés  anonymes  n’étaient  pas  soumises  à  la  même 
r(‘glc?  Jüsl-cc  tiu'uiie  autoi-isatiou  du  gouveriieiuciit  u'élait  pas 
indispensable  pour  leur  constitution?  Lllcs  ii’étaicnt  cepeudaiit 
(pie  des  sociétés  d'iuiérét  privé.  (Jii’importe  (|ue  les  caisses 
d’épargne  soient  habiles  à  recevoir  des  dons  et  legs?  Lst-ce 
que  beaucoup  d'élablisscmenls  d’utilité  pitblîque  ne  jouissent 
pas  de  la  même  capacité?  Ils  ii’cii  coustitm'uf  [las  moins  des 
sociétés  privées  et  n’apparticnnéut  pas  à  la  classe  des  établis¬ 
sements  publics,  tju’inqiorlc  (|iic  la  loi  ait  prescrit  certaines 
mesures  de  surv(ullaucc?  l'ilics  ont  leui*  i‘alsou  d’étro  dans  la 
volonté  de  protég(‘r  les  intérêts  des  déposants  contre  les  dan¬ 
gers  auMpiels  ils  sont  exposés.  Des  considérations  analogues 


{ij  Pont,  I,  11,  50^.  —  Amiens,  2i  iniirs  iSS'i,  D.,  jri.  2.  aïKî,  S.,  5».  2.  iiSU,  cassé 
par  l'ai’ivt  tUi  H  juitl.  18o0  cité  à  la  note  SiUivaiTto* 
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cxplîquoiit  les  tlisposilîons  relnlives  ii  radiiiiiitslratioîi  dos 
sociétés  anonymes  (‘). 

A  plus  forte  raison,  l'art.  -2121  ne  s'appliipie-t-il  pas  aux 
trésoriers  dos  sociétés  de  secours  mutuels  et  d  une  manière 
générale  aux  trésoriers  des  élaUlissemcnts  d’utilité  pn!)li<juc. 

1212.  A[>rés  avoir  détciaiiiiié  les  personnes  au  prolit  des¬ 
quelles  rhy[)otliètpic  légale  est  établie,  luuis  allons  recliercliei' 
les  personnes  dont  les  biens  sont  grevés  de  cette  hyptdhèquc. 
Klle  frappe  tes  immeubles  <les  receveur-s  et  des  administi-n- 
teurs  comptables.  Nous  avons  déjà  dit  (*)  tjiie  sous  la  déno¬ 
mination  de  comptaldes,  il  fallait  c»un[)rendi'o  les  fonction¬ 
naires  qui  ouf  le  maniement  des  deniers  puldics.  < l'est  à  ce.s 
personnes  que  se  réfère  la  disposition  de  l’art.  2121.  Par 
conséqiienl,  les  ministres,  les  |U‘éfets,  tes  maires,  les  inspec¬ 
teurs  des  linaiiccs  ou  de  rcnrcgistremeiit  ne  sont  pas  atteints 
par  l'hypothèque  (“).  Nous  déciderons,  au  contraii’e,  que  les 
immeubles  îles,  percepteurs  sont  allcctés  de  cette  sûreté  (*). 

1213,  Mais  une  difllculté  très  gi-avo  naîtra  lorsrprniie  per¬ 
sonne  autre  rpie  le  com[)table  se  sera  ingérée,  sans  autori¬ 
sation  légale,  dans  le  maniement  di'S  deniei's  puldics.  (lette 
gestion  entraînc-t-clle  riiy[>olhè(pie  légale,  comme  les  ges¬ 
tions  patentes  et  régnlièrement  décrites? 

I.a  négative  semble  bien  favoraldc.  Les  liyjïotlièqnes  léga¬ 
les  sont  de  droit  étroit.  Oi'  l’art.  2121  u’imjmse  celte  garantie 
(pi’aux  i*eceveiirs  et  adininisti'ateni’s  comptables.  Klle  n’atteint 
donc  ([lie  les  personnes  rég-ulièremout  investies  de  cette  ([ua- 
lité.  L’auteur  de  la.  gestion  occulte  ne  réunit  [)as  ces  con¬ 
ditions.  Ponc  il  ne  jteiit  être  ([ueslion  (riiy[>olliè<|ne  lég-alc.  11 
y  aurait  là  une  ajqilicatiou  des  principes  «jue  nous  avons  thqà 

Lrtrriîicljc,  Heü,  crii.,  IWîl^  XVIII,  p,  îfeo;  et  Verg'é  siip  Zachaiias  V, 

p.  170,  §  7^7,  noté  1  ;  Aubry  cL  Unu,  III,  p*  §  2C/i  ter;  lïiicmcq,  th\  adniin.^ 
II,  n,  l'iT8  cl  1583 ; 'The i^ard,  n,  T22;  [,aurcnl,  XXX,  ii.  Ulh— Paris,  17  mars  1854, 
!>.,  54.  2.  1(>7,  S.,  55,  2.  5<ji.  —  Taen,  18  mm  Î85i,  IJ.,  54*  2*  2(74,  S.,  55.  2,  697  et 
sur  pourvoi  Civ.  rej*,  5  luars  I85(>,  IK,  56.  L  121,  S.,  56.  1*  517.—  Civ.  cass*,  8  jiiîlL 
1856,  ]).,  5(3*  L  278,  a,  56.  1.  878* 

V.  sf/prUf  I,  n.  iWhy. 

(*}  .\ubry  et  Hau,  III,  p*  249,  §  264  qtrater;  f7olniet  de  Sanlerie,  IX»  tu  dtibis,  U 
Thézard,  n.  122. 

*  suprUf  1,  n.  666.  —  V.  en  i>cns  coiUrairc,  Aubry  et  ItaUj  III,  p*  24i),  S  26i  qua* 
1er;  Cütmel  de  Santerre,  IX,  ii.  83  II  ;  Théssard,  ii,  122, 
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développés  à  propos  de  la  tutelle  dos  nilnrurs.  Nous  avons 
dit  alors  <jiic  la  tutelle  de  fait  ne  donne  pas  naissance  ii  l'iiv- 
[)otliè(pic  léî^ale. 

Cette  solution  cependant  ne  nous  satisfait  pas  et  nous 
croyons  qu'elle  doit  être  repoussée,  Cl  le  Tétait  déjà  par  Po¬ 
lluer  dans  notre  ancienne  jurispi-udenec  (').  Mais  il  se  con¬ 
tente  d’en  donner  ce  motif  :  «  Les  faux  adminisli^ateurs  ne 
devant  pas  être  <!c  meilleure  condition  (pic  les  véritaMes  ». 
Cette  considération  d’é(|uité  s'adresse  [dutôt  au  législateur 
«pTau  jurisconsulte,  nous  Tavons  écartée  en  ce  qui  concerne 
la  tutelle  de  fait,  nous  Técarterons  également  en  ce  qui  con¬ 
cerne  les  conqitahîlités  occultes. 

Pour  (pi'il  eu  tVit  autrement,  il  l'a  mirait  nii  texte  tpiî  étendit 
à  celte  hypothèse  le  hénéticc  de  Tliypothèquc.  Ce  texte  nous 
le  trouverions  ccrtaineinent  pour  les  coinnuiiics  dans  Part.  Iü5 
de  la  loi  municipale  du  5  avril  I88i.  Il  attrihue  la  (pialité  de 
comptahie  à  loutc  |)crsomie  autre  que  le  receveur  municipal 
»pii,  sans  autorisation  légale,  s’est  ingérée  dans  le  maniement 
des  deniers  do  la  commune.  Mais  il  nous  semble  (pTimc  loi 
n’(’st  })as  nécessaire  à  cet  effet;  il  ne  s'agit  [las  en  effet  de 
créer  une  hypothèque  nouvelle;  il  ne  s’agit  môme  pas  d’éten¬ 
dre  la  dis[>osition  de  Part.  :it:il  à  une  hypotlièse  ipPil  n’aurait 
pas  prévue.  La  seule  (picstioii  est  tic  savoir  si  le  comptahie 
occulte  ('st  un  comptable  et  si,  par  suite,  h's  deniers  dont  il  a 
pris  la  gestion  étant  des  deniers  publics,  scs  immeubles  sont 
frappés  de  Pliy[)olbè(pie  légale.  Ov  pour  conférer  à  une  [»er- 
soimc  la  (pialité  de  comptable,  pas  ii’cst  liesoin,  nous  sem¬ 
ble-t-il,  d’un  ti'xte  de  loi;  un  dcciet  est  iiarfaitement  suffisant, 
comme  pour  les  nominations  de  fonctionnaires.  Le  décret  du 
.‘il  mai  I8f>2  [lortaiit  r(*glement  général  de  la  comptabilité 
puijiique  a  pi*écisémcnt  atteint  ce  résultat  ou  dispiisant  j>ar 
sou  art.  :2b  :  Toute  pei  soiiiie  auli  i*  (pic  le  comptalile  (jui,  sans 
autorisation  légale,  se  serait  ingérée  dans  le  maniement  des 
deniers  publics,  est,  par  ce  son!  fait,  conslitiuh;  comptable... 
Ce  décret  n'assimile  pas  la  comptabilité  occulte  à  une  comp¬ 
tabilité  régulière;  il  décide  que  le  complalile  occulte  est  par 


(*}  l^olliier,  ï>-  de  r/typ.j  ch.  I,  art,  3,  ii.  32- 
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cctil  seul  im  esti  de  la  ([ualité  de  {‘oiiiptal>le  avec  les  coiise- 
(fiiences  (jue  les  lois  peuvent  y  attacher.  Nous  en  déduisons 
cette  conclusion;  leurs  iinineuhles  sont  grevés  de  l'hypo¬ 
thèque  légale  de  l'art,  'il ’il  (‘).  C’est  une  situation  analogue 
à  celle  de  la  feninie  tutrice,  qui  s'est  remariée  sans  convoquer 
le  conseil  de  faniille.  I.a  loi  imprime  à  la  gestion  qu’elle  con¬ 
tinue  la  <{uallté  de  tutelle  avec  tous  ses  ctrets.  Ici  le  tlécret  de 
1802  donne  la  qualité  de  comptable  à  nue  personne  <jni  n’en 
est  point  investie:  cl  cette  (pialîté  {iroduit  les  inéines  résultats 
eprune  investiture  régulière. 

1214.  (Jnelle  est  t’éleiïdue  di'  l'liypothè([nc?  L'art.  2122 
l'épond  en  termes al)So!us (prellc est  générale  etfrappc,  comme 
les  liypütlièqnes  légales  de  la  femme  mariée,  <lu  mineur  et  de 
l'interdit,  tous  les  imineul)les  |)résents  et  à  venir  du  comptable. 
Si  cette  {lis[)osition  s’applitpicà  rhypolhèipie  légale  des  com¬ 
munes  et  des  élablissements  publics,  il  n’en  est  plus  de  même 
pour  riiypollièquc  légale  de  ri'itat.  La  loi  du  •’>  septembre  18(17 
a  moditié  à  cet  egard  l'art,  2121  et  a  donné  au  Trésor  public 
une  garantie  plus  éneigitjue.  Nous  avons  déjà  v«i  {*)  <jue  Llütat 
a  un  privilège  sur  certains  immeubles  ap[)artenaut  anv  comp¬ 
tables;  nous  savons  (|ue  sont  grevés  tlu  privilège  tous  les  im¬ 
meubles  (pie  le  comptable  ou  sa  bMiime,  même  sé|)aréc  de 
l>ieus,  a  acquis  à  titre  onéreu.v  de|)uis  sa  nominati(m  i  l.,  du 
">  sept,  18(17,  art,  1  (d  ”)}.  Tous  les  autres  immeuldes  du  comp¬ 
table  sont  atteints  par  rhv[>otIiè(|ue  légale,  par  couséijucnt 
tous  les  immeubles  qui  apparleiiaienf  au  comptable  lors  de 
sa  nomination  et  tous  ceux  ipri  luî  sont  advenus  depuis  à  titre 
de  succession  ou  de  doua  t  ion - 

Les  coniimines  et  les  établissements  publics  n'ont  jamais 
de  piâvih\ge  sui’ les  inunenblcs  de  leurs  c(nnptal>les.  La  seub' 
garantie  (jue  la  loi  leur  accfirde  cousisli*  dans  une  bypotliè(|nc 
(jui  est  .générale  et  frappe  tous  leurs  immeubles  présents  et 
à  venir. 


a)  V,  <*ti  ce  sens  Léo»  Say,  dru  fuianres,  1,  \<*  i'ontp/ahîlUr  nvritUe,  p. 

lUii  s,;  lié(|uc'l,  liép.  de  druidmitiisL.  Coftip/ahildè  de  fad,  p,  il>l  :  ûp  SvvKrh% 
ft\  de  la  comptnhiUté  occttlle^  |i.  el  IHî.  —  V.  Üucructi  rlie  pur  Balbic% 

Ti\  th,  el  praL  du  df\  ftdiiiinistraiîf\  VllL  p.  ad  nfdmtK  —  BonietiviVj 
M  189f),  S.,  92,  2,  m, 

W  sapra^  1^  n,  070  s. 


-Ho  DES  l'RlVILÈGES  ET  H YDOTHÈyUKS 

I 

Nous  ferons  l'einarqucr  rn  terminant  (]ue  cette  hvjititlièque 
Ironie  est  SJiiiniise  à  lu  (oi-mulité  de  rinscrifjtion,  A  ce  point 
de  vue  elle  diffère  des  hypotliè<](ies  légales  de  la  femme  mariée, 
du  minem-  et  <le  l*inferdii. 

On  décide  généralement  (jn'elle,  peut  être  réduite  en  ol>ser- 
vaiit  les  formalité  de  Tart.  !il(>l.  Xoiis  r(M'iendi’ons  sur  cette 
(jucstion  eu  présentant  le  commentaire  de  cet  article. 

1215.  Nous  avons  déjà  déterminé  le  caractère  de  la  plu¬ 
part  des  autres  liypotlièques  légales.  N'étant  pas  comprises 
daus  rénuuiéralion  de  l’art.  2121,  elles  ne  sont  t)as  régies 
])ar  l’art.  2122.  Nous  savons  (jne  l'hypotliècpie,  qui  survit  à 
revlinction  des  privilèges  sur  les  imuieuhles  (art.  21 13)  et  que 
l'hypothèque  légale  des  légataires  sont  des  hypotlièqiu's  spé¬ 
ciales.  Nous  avons  vu  que  l'hypothèqiK*  légale  de  la  lîégie  des 
douanes  esl  géiiéi'alc  ('). 

1216.  Il  faut  maiiiteuaiil  nous  e.vplitjuer  sur  l'hypolhèqm’ 
légale  de  la  masse  des  créanciers  du  débiteur  eu  étal  de  faillite 
ou  de  liquidaliou  judiciaire. 

Celte  hyj>ollié(jue  ii’a  pas  seulement  pour  but  d’assurer 
rcxécutioii  du  Concordat.  On  sait  (ju’elle  date  (*)  du  jour  de 
riiiscriplifui  [U‘îsc  eu  vertu  du  jiig'emeut  déclaratif  de  faillite, 
h’ile  procure  aux  créanciers,  au  prf>iit  tlcsqiiels  elle  est  re- 
(jiiisc,  une  cause  <lo  préfércuce  opposable  à  tous  ceux  c|ui 
pourraient  faîi'c  inscrire  nue  hypolhèqm^  ou  au  privilège  (^)  ; 
sans  doule  les  iuserijdiotis  prises  depuis  le  jiigement  décla¬ 
ratif  ne  produisent  auciiu  etfet  à  l'égard  de  la  masse  (art,  2116 
C.  civ.,  'ilH  C.  CO,).  .Mais  celte  régleiic  s'Mj)[>lique  (jii’aux  créan¬ 
ciers  du  failli;  elle  ne  peut  cire  opposée  aux  créanciers  des 
précédents  pro[)rictaires,  uotaminent  d’un  vendeur  d’immeu¬ 
bles,  qui  rc(]iierraient  inscription  avant  la  transci’iption  de  l’acte 
d’ac<|nisilion,  1/inscriplion  faite  en  ^•erUl  de  l'art,  190  assu¬ 
rerait  à  la  masse  un  droit  tle  préférence  contre  eux  ;*).  Elle 
leur  procurerait  aussi  l’avantage  trop[)osei'  au.x  créanciers 
d’une  succession  échue  au  failli  et  acceptée  par  lui  purement 


V.  supra,  !Ij  n,  1^2, 

("J  V.  supra,  U,  n.  1>C7. 

Aubry  et  Uau,  III,  p.  20i,  g  264,  note  13-1^  et  {)*  332,  §  272,  texte  et  note  24 
^  Aubry  et  llau,  loc.  cil. 
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et  siinpleinent  le  (lél'îuit  d’inscription  du  privilège  de  In  sépn- 
ratioii  dos  patrimoines,  lùilin  elle  leur  permettrait  d'evercor 
leur  liypothè(|uo  au  préjudice  des  acfjnércnrs  d'înuneuliles 
du  failli,  qui  n’nnraient  pas  antérieiireineiit  îV  leur  iiiscrîplirm 
fait  opérer  la  fransciàption  de  leur  acte  d'acquisition, 

1217.  Sur  (|uels  iinnieuljles  porte  cette  liypothètjuo?  Si 
nous  avions  a<linis  que  ce  fid  une  liypotlièque  judiciaii‘e,  la 
réponse  serait  facile,  lîlle  frapperait,  4'n  vertu  du  2"  al,  de 
l’art.  212;î,  tous  les  inii]HMd)les  présenis  du  débiteur  et  ceux 
<]u’il  pourrait  ac(|nérir  jïar  la  suite,  inènic  a|U’ès  le  eoneoialat 
ou  la  dissolution  de  riinion.  C'est  la  consétjiieuce  consacrée 
par  les  arrêts  ipii  ont  vu  dans  celte  liyjiothèque  une  liy[M>- 
tiiè(|ne  judiciaire  (’). 

Mais  nous  avons  décidé  (|ue  c'élait  uiu‘  liypotlièque 
légale.  fa*s  l>ypotliè(jues  légales,  comme  nous  t’avons  fait  ob¬ 
server.  pouv'ent  être  générales  ou  spéciales.  Il  faut  4lonc  dé¬ 
terminer  te  cai'actèi’e  de  l'liypofbè(ju('  légale  que  nous  avons 
reconnu  appartenir  à  la  masse  «les  créaneiers  de  la  raîllite. 
Certains  auteurs  (“)  eiiscigneiit  (pi’elle  s'étend  aux  inimeii- 
blcs  que  le  failli  peut  aecjuérir  soit  après  le  concordat,  soit 
.après  la  dissolution  de  runion.  Mais  il  nous  es(  iinpossilile 
d’accepter  cefl(*  solution.  Kn  pi’incipe,  S4)ns  l'empirv  de  noire 
code,  les  liyjmibèques  sont  spéciales.  INuii’  admctlr(‘  une  ex¬ 
ception  î'i  ce  pi’înei[»e,  un  te,\le  formel  est  iudispensalde.  C'est 
ainsi  que  l'art,  2122  parle  des  immeubb*squi  poui*ront  a|)par- 
tenir  dans  la  suite  au  débiteur  el  l'art.  2I2M,  des  immeubli'S 
«[u’il  pourra  acfptérir.  Les  arl.  490  et  oIT  co.,qui  établis¬ 
sent  riiypol liè<[ne  de  la  masse,  nedis<‘nt  rien  de  pareil.  L’ai't. 
Î9(IC.  Cf),  n’a  évidetninent  en  vue  tiueles  immeubles  présents, 
quand  il  ordonne  aux  syndics  de  prendre  inscription  sur  les 

(ht  fatJh  (huit  ils  cou  naîtront  l'rxisttoicr .  L'aii.  ol7 
(L  CO.  n’a  pas  une  antre  portée  (|uand  il  décîdf'  «pie  riiomolo- 
gation  conservera  aux  créanciers  l’hypotbèque  inseriloen  vertu 


('  Dijon,  5  août  i8ü2,  D.,  ()2.  2.  1 W,  S,,  fî2.  2.  r»4  i.  —  Paris,  27  tuai  ÎSfj"),  U., 
fÂ).  2.  174,  S.,  435.  2.  227. 

*  V.  supra.  11,  n.  %7. 

(’)  Deinai)f4:Gat  sur  lîravanl,  Tr.  de  dr.  rnmm.,  2«  ôdit.,  V.  p,  4ô‘î,  unie  1  ; 
lel,  Manuel  de  dr,  comm.,  n,  IIU, 
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(le  l’art.  19(K  Par  coiiséfjueiit  cett('  liyj)otl»èi|üe  n’est  pus  géné¬ 
rale;  elle  iu>  grève  pas  les  inimeiihles  présents  et  à  venir; 
(‘lie  frappe  senlenient  les  immeubles  4|ni  ap[)artenaient  au 
failli  au  inoriHuil  tlu  jugenu'iit  déclaratif  et  [)cut-(Mre  ceuv  (jui 
lui  advieiidront  jus([u'au  concordat  ou  jus(pi'à  la  dissolution 
de  ruiiioii.  Cette  solution  est  du  l'este  l’atiounelle.  l/!iypotliè- 
(pie  est  accordée  à  la  masse;  elle  a.  pour  Init  de  conserver  les 
intérêts  collectifs  de  la.  niasse  et  non  les  intérêts  individuels 
de  cliaciin  des  créanciers  du  failli.  Il  faut  donc  tpi’au  moment 
où  rimmeuble  entre  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  la  fail¬ 
lite  sul>siste  encore  et  (pie  la  masse  imisse  acijuérir  des  droits. 
Cr  après  le  concordat  et  la  disstilution  de  runioii,  les  fonc¬ 
tions  (les  syndics  cessent.  Il  ii’y  a  plus  de  créanciers  de  la 
masse  et  par  suite  riiypotliètpie' ne  peut  plus  atteindre  de 
nouveaux  biens  ('}. 

sf;cTi(;iN  11 


UES  nYi*OTHEyi:ES  jliuclvihks 

1218.  Ce  u'est  pas  dans  le  droit  romain  (ju’il  faut  clicrclier 
l’origine  de  notre  hy|»otliètpie  judiciaire;  ou  a  fait  d’inutiles 
etforts  |)onr  la  rattacher  soit  an  piymis  præloriion,  soit  au 
pipnns  jiulicidlr  :  sou  lieu  de  filiation  av(‘C  ces  deux  institu¬ 
tions  est  à  lieu  [irès  insaisissable. 

A  Home,  en  effet,  le  jugement  donnait  seulement  naissance 
à  Vactio  judicaii  et  cette  action  était  [>ui'ement  personnelle: 
elle  n’était  assortie  d'aucinie  garantie  réelle.  Le  pîr/nus  præ- 
torhtm  n’était  pas  attaché  de  plein  droit  an  jugement  de  con¬ 
damnation;  il  était  la  consétjnence  de  la  nttssio  m  posaei^Hio- 
ne}ti  ordonnée  [lar  le  préteur  et  il  était  subordonné  à  la  con¬ 
dition  d’nnc  pi’ise  de  possession  ctlecfivc;  il  ne  conférait,  en 
règle  généi'ale,  aucun  droit  de  ])rèférciicc  à  l'encontre  des 
autres  créanciers  du  débiteur  et  (Ui  liésila  longtcnifis  à  lui 
reconnaitre  nu  droit  de  suite. 

Le pHj}ius  jtidiciale  remplace,  à  l'égard  du  débiteur  ri^cal- 
citrant  mais  solvalilc,  la  n/év.v/o  in  posscsstonf'm  employée  coli¬ 
te)  .\ubry  el  Haii,  II  [,  p.  2(J4  el  205,  g  204,  te.Mo  et  notes  14  et  15  ;  Lyon-Caen  et 
llenault^  t/(?  dt\  II,  n. 
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tre  le  cléliitoMi*  iiisolvahle,  II  consistait  dans  le  droit  accordé 
à  tout  créancier,  au  jjrotit  dutjuel  était  intervenu  soit  iiii  jui^'e- 
tnenl,  soit  une  co/#/c,^.siO  in  Jtff*,  d’obtenir  du  pi'éteur  un  oi’drc 
de  mise  on  possession  à  titre  de  gage  de  certains  objets  appar¬ 
tenant  an  débiteur.  C’est  une  saisie  parltcilc;  elle  ne  donne 
actuellcincnt  naissance  à  aucun  <lroit  réel;  mais  lorsi|ii’eIle  a 
été  exécutée,  elle  coiilére  au  créancier  le  droit  de  se  faire 
payer  sur  le  [>rix  de  ces  objets  par  préférence  aux  aiiires 
créanciers.  Le  pig/itfs  Judlviale  sc  ra[iproche  donc  plutôt  des 
voies  d’exécution  accompagnées  d'un  di'oit  de  préférence  et 
il  nous  parait  plus  exact  d'y  voir  l'origine  de  la  saisie  (*). 

1219.  l/liypotljé(]ne  judiciaire  est  d’origine  fram.*aise.  On 
sait  cjn’il  était  de  [n'incipe,  dans  notre  ancien  droit,  <jU(;  les 
obligations  constatées  par  acte  indarié  emportaient  de  plein 
droit  bypothè(|ue  générale  sur  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  du  débiteur.  Un  fut  naturellement  amené  à  accorder  la 
même  garantie  aux  obligations  constatées  jjur  des  actes  éma¬ 
nés  de  l'autorité  ])ubU([ue  comme  les  jugements,  (^e  ne  fut 
pas  de  suite  cependant  que  la  règle  i‘C(;iit  cett(‘  généralité 

Le  premier  pas  dans  cette  voie  fut  accomiili  j>ai'  la  Coût. 
»le  Paris  de  Ci  KL  Son  art.  78  était  ainsi  coin;ii  :  h  Cne  cédule 
»  privée,  qui  [>orte  jïroinesse  de  payer,  emporte  liypotlié([ue 
»  du  jour  de  la  confession  d'icclle  en  jugement  ».  L’ordon¬ 
nance  de  Villers-Cotterets  d’aont  lo.’ïî)  reproduisit  dans  ses 
art.  9:2  et  9M  le  texte  de  la  Coutume  de  Paris  et  étendit  cette 
disposition  à  toute  la  France.  Il  ii'y  avait  plus  qu'nu  pas  à 
faire  pour  attacher  au  jugement  de  condamnation  Fliypothè- 


V.  ccp.  Vàlptlc,  Hfv,  de  dt'.  fy.  et  ét>\,  IS'CJ,  VI,  p.  ‘.H2;  Sionjcaii,  'i'y.  des 
(te! HUIS,  H,  p.  177. 

*)  L’orîgiiio  de  l'liypotlit‘(|ue  judiciaire  est  fort  obscure.  U  n'est  pas  facile  de  dire 
si,  dans  le  très  ancien  droit,  la  préférence  n’appartenaU  pas  au  créancier  le  jdtis 
ancien  et  si  la  rédaction  d'un  acte  ,n]lhcnli(|uc  n'a  pas  été  sculenienl  un  moyen  de 
prouver  cette  antériorité.  S''i|  en  était  ainsi,  on  compicml  sans  peine  comment 
1  hypothèque  judiciaire  a  été  tout  d'aliord  la  garantie  des  cédules  privées  recon¬ 
nues  en  justice  (Coût.  <h‘  Parts  de  151U^.  On  jicut  aussi  soutenir  (|ue  l'Iiypothéquc 
judiciaire  a  été  attachée  aux  jugements  [tarce  que,  comme  les  actes  notariés,  ils 
avaient  la  force  exéentoire.  Ce  serait  sous  l’empire  de  cette  dernière  idée  que 
rih’d.  de  Moulins  de  Ibéiti  aurait  attribué  tîne  II vpûlliofiuc  judiciaire  au  cr6<incîcr 
porteur  d'un  jufçeint*nl  tié  condaranalion*  V.  sur  cctle  fjuèslioii  l<i  très  curieuse 
et  Iroi  remarfiualde  élude  de  M.  .1,  CrtiallanieU  L*iiy]^othè<iue  judîciüh^e* 
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que,  qui  était  la  i^arniitie  de  lOlili^afion  reconnue  en  justice. 
L'injuste  résistance  du  déliiteur  nV'taît  pas  logiquement  un 
motif  pour  diniiniicr  les  séretés  du  créancier.  La  réforme  fut 
ainsi  complétée  par  l'art.  de  l’Ord,  de  Moulins  de  lofUi  et 
cette  règle  se  retrouve  dans  l’art.  1(17  de  la  Coût,  de  Paris 
révisée  en  L>80  {‘V 

.Vinsi  notre  ancien  droit,  après  avoir  attaché  rhypothè(|ue 
généi’ale  aux  actes  notariés,  l'étendit  d'aljord  à  l’acte  Judi¬ 
ciaire  de  reconnaissance  d’écriture,  puis  aux  jugements.  Telle 
fut  la  filiation  des  idées. 

1 220.  L’hypot  11  è(  J  UC  judiciaire  fut  maintenue  par  notre  droit 
intermédiaire  (Lois  du  0  mcssitlor  (le  l’an  111  et  du  II  bru- 
inairc  de  l'an  VTl.)  L’art.  ïî  de  cette  dernière  loi  porte  : 
<»  l/hypolliè(jue  e.xîste,  mais  à  ta  cliargc  de  l'inscrijilion  : 
I"  pour  une  créance  consentie  par  un  acte  nolai‘ié;  2”  pour 
celle  résultant  d'une  condamuati<m  judiciaire  ;  3“  pour  celle 
qui  résulte  d’un  acte  privé  dont  la  signature  aura  été  recon¬ 
nue  ou  déclarée  (elle  par  un  jugement...  »  ;  et  l’art.  î  ajoute  : 
«  I/liypotliè<]ue  Judiciaire  ne  peut  affecter  que  les  biens  ap¬ 
partenant  au  débiteur  lors  du  jugement,,,  »,  Ainsi  la  loi  de 
l'au  Vil  soumet  l’hypothèque  Judiciaire  au  principe  de  la  pu- 
hlicité  et  dans  une  certaine  mesure  au  principe  de  la  spécia¬ 
lité;  car  l’hypotliè{|ue  n’aifecle  pas  les  immeuliles  à  venir. 

1221.  Le  code  civil  a  répudié  avec  i*aison  l'héritage  de 
mdre  aiicîeu  (li-oit  et  du  droit  iutenuédiaire,  relativement  à 
riiypothèfiue  attachée  aux  actes  notariés;  mais  il  l’a  accepté 
eu  ce  (]ui  concci’uc  riiypothéqne  résultant  de  l'acte  Judiciaire 
(le  reconnaissance  d’écriture  et  celle  attachée  aux  jugeinciits. 
(iii'i!  comprend  rune  et  l'autre  sous  la  dénomination  coin- 
niune  dVo/yjo/Aéyî/c  jitdicuurp  (art,  21  17).  Ln  outre,  s'ccai*- 
tant  des  traditions  de  la  loi  de  hrumairc,  il  a  restitué  é  celte 
liy|)ollièque  le  caractère  de  généi'alîté  (ju'clle  avait  <iaus  notre 
ancien  droit,  en  déclarant  qu’elle  porterait  môme  sui*  les  im¬ 
meubles  à  venir  (art,  2123);  à  notre  avis,  c’est  une  étape  ré- 


O 


V.  aussi  Dc^claratiûïi  fie  ir>66;  Ordonnance  de  1607,  lilA  XXXV;  néclaration 

«  ^ 

du  i  janvier  1717* 
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Art.  :2I23.  U htjpolhvque  judiciaire  rrhulte  des  juijeinenls, 
.Siiit  conlradicioireSf  soit  par  dr faut,  déjinilifs  ou  provi mires ^ 
en  faveur  de  celui  qui  les  a  obtenus.  Elle  résulte  aussi  des  re¬ 
connaissances  ou  vérifications^  faites  en  juqriuentf  des  siqna- 
tures  apposées  à  un  acte  ohliqatoire  sous  seing  privé.  —  Elle. 

peut  s’exercer  sur  les  immeubles  actuels  du  débiteur  et  sur 

► 


ceux  qu’il  jtourra  acquérir,  sauf  aussi  les  modifications  qui 
seront  ci-après  exprimées.  Les  décisions  arbitrales  n’emportent 
hgpolhèque.  qic autant  qu’elles  sont  revêtues  de  l* ordonnance 
judiciaire  d’exécution.  —  L’hgpofhèque  ne  pumt  pareillement 
résulter  des  jugements  rendus  en  pags  étranger,  qu’au  tant 
qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français', 
sans  préjudice  des  dispositions  contraires  qui  peuvent  être 
dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités. 

Cette  institution  est  du  reste  l’ol>jet  des  plus  vives  crilitiues. 
Nous  les  apprécierons  lorsque  nous  en  uuious  lail  conuaitre 


les  règles 


I.  Sources  de  l’ hgpolhèque  judiciaire. 

1222.  I/liypotlièqiie  judiciaire  [tout  rcsuller  non  seule¬ 
ment,  connue  l'iiiditjue  l'art.  2117  :  1"  des  jugements:  2“  des 
actes  judiciaires;  mais  encore  3“  des  sentences  arlutra  les.  Nous 
recliercherons  si  elle  est  attachée  aux  contraintes  administra¬ 
tives. 

Itemanjuons,  avant  d’entrer  en  matière,  que  l'liy|K)thèqnc 
judiciaire  résulte  de  plein  droit  des  jugements  et  autres  actes 
dont  nous  venons  de  donner  rénumération.  Il  n’est  pas  né¬ 
cessaire  (pie  des  conclusions  spéciales  soient  prises  à  cet  cll’et; 
il  n’est  pas  nécessaire  (|iie  le  Jugement  renferme  une  disposi¬ 
tion  particulière  sur  ce  jmint. 

II  va  sans  dire  (|ue  les  j>i‘otesfations  du  déhiteur  ne  l’empè- 
clicraient  pas  de  prendre  naissance  (*). 

1223,  Mais  le  créancier  pourrait-il  valablement  renoncer 
à  cette  li\q)othè([uc  par  une  convention  faite  avec  te  débiteur? 


{’)  I,  n.  5y0;  Aubry  et  Ha»,  Ht,  p.  2â8,  g  2G5;  Colmcl  de  Satilcrre,  IX,  tK 

86  bis,  III.  —  Uni.xclles,  a  janv.  IBtrt,  J.  il,,  /'rie.  et  tujp.,  n.  1153,  S.,  7.  2,230. 
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•  P 

La  négative  a  trouvé  qucl(]ues  partisans  (‘).  Ils  se  fondeni 
jinucipaleiueiit  sur  ce  que  l’Iiypolhètjue  judiciaire  est  destinée 

à  assurer  rexéculion'de  la  cliose  jugée,  et  cfuistitiie  à  ce  titre 

¥ 

une  instituliou  d'ordre  piililic,  sur  laquelle  la  convention  des 
[>arlies  est  sans  prise  (arg.  art.  (>), 

Les  défeuseui’S  <le  cette  opinion  se  sont  réfutés  eu.\-nicnies, 
à  notre  avis,  eu  reconnaissant  la  validité  tle  la  convention, 
par  laijuelle  le  crt*aucier  se  serait  engagé  à  ne  pas  faire  ins- 
ciâre  son  liyiKdljèque  {>eudant  un  certain  délai  (*),  Oui  ne  voit 
que,  si  le  créancier  peut  s'olilîger  valal dénient  à  ne  jnis  taire 
inscrire  son  liypottièijuc  pendant  ciiKj  ans,  dix  ans,  vingt  ans 
(car  où  est  la  limite?),  il  peut  s'inteitlire  aussi  le  droit  de  l'ins- 
crirc  à  tout  jamais,  on,  ce  <pii  est  la  même  chose,  renoncer  à 
son  liypothèquc,  piiiscpi'ellc  ne  peut  devenir  cfticace  que  pai* 
l'inscription?  (dominent  conijunidrc  d’ailleurs  que  le  créan¬ 
cier,  qui  pourrait  iuconteslal>lenieut  renoncer  à  la  créance 
dont  la  déeision  du  juge  constate  rexistciicc  à  son  prolit,  ce 
cpii  entrahiorait  par  voie  de  conscipicnce  l’extinction  de  Lliy- 
pothè(]uo  (art.  218(1),  ne  juiîssc  pas  i*enoiicer  h  l’accessoire  on 
conservant  le  principal?  (Jnant  à  rarguruenf  tiré  de  riiilérét 
l’midic,  on  rcmai’(piei‘a  que,  si  c('t  iutéi'ôt  supérieur  exige 
l’exécution  de  la  chose  jugée,  c’est  seulement  lors(pie  le  créau- 
eier  peut  s'en  prévaloir.  Itc  même  <pie  la  considération  d'iiité- 
rct  jnihlic  n’enipcche  pas  le  créancier  de  renoncer  à  la  créance 
dont  la  justice  a  reconnu  l’existence  à  son  profit,  de  même 
elle  UC  doit  pas  reinpèclicr  de  renoncer  à  riiypothètpic  (pii 
en  est  l’accessoire  (''*). 

N®  1 .  Jugements. 

1224.  Le  jugement  est  une  décision  rendue  j>ar  un  tribu¬ 
nal  sur  une  contestation  portée  devant  lui.  Le  jugement  sup¬ 
pose  doue  un  déliât,  nn  jirocès,  et  c’est  par  là  tpi'il  dilf'ère 
piiiiciiKilemcnt  .le  Pacte .jmlici«ii-c  qui  intcivioiil  en  l'abseiiec 
de  tonte  contestation. 


0)  V.  Pont,  I,  n.  51*0. 

P;  l*onl,  I,  n.  500,  —  Ui  lé-iris,  15  fév,  185Î,  1).,  55.  i,  217  cl  sur  jxjurvüi 
20  juin  lS5i,  1).,  5Î.  i.  2:J1,  S.,  54.  1.  m. 

Î»G  Va^eillcs-Sommi^I’c's,  I^e  r/if/p.  Jud.f  p,  liO  s, 
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Nous  verrons  plus  loin  (jue,  parmi  les  actes  jiuliciaires,  iiii 
seul  eni}>ortc  hy|>otlièque  Jutlifiairc.  Il  (‘U  est  autremcul  [pour 
les  j  ui:‘einenls.  l'outes  les  tlécisions,  (|ui  rentrent  dans  l'exer- 
ciee  de  la  juridiction  coMtentieuse,  et  inênu'  les  ordonnances 
piui  [peuvent  leui’  être  assimilées  {‘)  sont  ausrrptiblp^  de  [pro¬ 
duire  cet  eiiet. 

1225.  Mais  riiypothèqne  jutliciaîi'e  ne  saui'ait  résulter  ou 
principe  des  actes  *le  la  juridiction  gracieuse,  alors  npême 
qu’ils  revêtiraient  la  forme  extérieure  d'un  jugement  (PU  pour¬ 
raient  ac<|iiérir  l’aiitoritc  de  la  chose  jugée.  Ainsi  en  csf-il 
2io[aininent  des  bordereaux  de  collocation  délivrés  dans  un 
ordre;  le  [paiement  peut  en  être  gtiranti  [par  uip  [privilège  gre¬ 
vant  riinmeulple  doni  le  piâx  est  distrilpué;  mais  les  antres 
immeubles  <le  rac<|uéreur  no  sont  pas  atteints  par  une  hy|po- 
thè(|ue  judiciaire  (*).  De  même  les  (procès-verlpaux  drcssp's 
par  le  juge  de  paix  siégeant  en  bureau  de  conciliation  n'en- 
gendront  [pas  d'Iiypotbèfjue  jmliciaire,  mêiiu'  ([uand  ils  ren¬ 
ferment  pies  aveux,  des  conventions  ou  des  loeonnaissances 
d'écriture  (*).  Cette  solulion  s'a[p|pli<|uc  (''gaiement,  [pour  le 
même  motif,  aux  jugemenis  d'adjudication  sur  expropriation 
forcée  (*). 

1226.  Nous  n’hésitons  [pas  à  nous  [prononcer  dans  hMiicuie 


Aubry  cl  llau,  III,  p.  S  2G5-2®:  i!c  Vareilles-Sommjcrcs,  L’h»jp,  jmL, 

p.  G'J. 

pi  Troplüng,  H,  n.  i't2  qitaiei-;  Dui'antoii,  Xl.\,  ii.  .‘{37  bis;  t’ont,  1,  n.  588;  île 
Vareilles-Sütiimièrcs,  i.'fnjp.  jud.,  p.  8'i;  .\iibry  et  Hîm,  111,  p.  253,  S  2G5; 
xard,  n.  77.  —  lîreiiolile,  28  mal  O’,,  v®  i'riv.  et  ii.  1118,  S.,  32.  2. 


t)5.  —  V.  en  sens  cimtraii'c  Limoges,  30  juillet  1889,  1).,  92.  2.  183.  —  Lpr.  Hor- 
deaux,  3ü  avril  1810, O'.,  eod.  v»,  n,  1120.  —  llcq.,  2i  déc.  189(P,  I.P.,  92.  L  183. 

/■',  Merlin,  Hêp.,  v»  Ihjp.,  sect.  Il,  §  2,  art.  4,  n.  1;  tîicniei’,  1,  n.  202;  Hauter, 
i'otirs  de  proe,,  §  1(58;  ISatlnr,  II,  ii.  328;  Ti'oplotig,  I,  n.  -ISH;  ValcUe,  Hev.  de  d>‘, 
l'ratti’,  et  éfr,,  18'i7,  IV,  p.  973;  l’uni,  1,  ti.  588;  Aubry  et  Haii,  III,  p.  253,  §  2G5; 
de  Vareiiles-Sonimières,  i.'Injp.  jud.,  p,  fÿj;  'rhèïard,  n.  75.  —  <'5pP‘.  (-iv.  cass., 
22  déc.  18Ü»Î, r;.,  v»  Vi-iv.  et  h>jp.,  ii.  1175,  S.,  7.  1.  110. 

lîauter,  l'ours  de  jrroc,,  §  .‘{(,P8  ;  l’ersil,  1,  sur  l’art.  2)23,  n.  H;  tirenier,  I, 
n.  2UO;TropIong.  I,  n.  iVi;  Valette,  Hee.  de  dr.fr.et  êtr.,  1847,  IV,  p.  ‘J78;  l’ont, 
1,  n.  577;  de  Vareilles-Soinmièrcs,  L’h;/p,  jtnl.f  p.  (51  ;  .\ubry  et  Hau,  111,  p.  25;î, 
g  265,  texte  et  note  14  ;  (7otmel  de  Sanierre,  l.\,  n.  87  bis.  Il  ;  'riiêzard,  n.  77.—  Il  a 
même  été  décidé  ipie  toute  clause  contraire  devrait  être  considérée  cominc  mille 
et  non  avenue,  Limoges,  3  mars  185'i,  1).,  55.  2.  29.  Il  semble  cependant  que  les 
parties  pourraient  stipuler  une  liypollicque  coincnllomielle  sous  les  conditions  du 
droit  commun. 
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sens  pour  les  jugeuients  poHunt  noiniiudioii  d’un  curateur 
à  succession  vacante,  d’un  adininistratcui-  aux  biens  d  uii  ai)- 
seiit,  d’un  adiniiiîsti'ateiir  provisoire  aux  biens  d’iiii  aliéné  ou 
de  celui  dont  ou  poursuit  rintcrdicüon  (‘),  d’un  conseil  judi¬ 
ciaire.  Ce  sont  là  des  actes  de  la  juridiction  gracieuse.  A  ce 
titre,  il  ne  peut  éire  question  d'bypolh(M[[ie  judiciaire,  garaii- 
tissaid  les  obligations  qui  jiouri'oiit  naître  uHérieureineiit  de 
la  gestion  de  C(‘S  inandalaires.  On  peut  en  outre  invoquer  un 
autre  tiiolif  à  Tappui  de  cette  solution.  Coninic  nous  le  dirons, 
pour  qu'un  jiigcuiciit  produise  une  hypothèque  judiciaire,  d 
faut  (|u'il  conticunc  une  condainnalion  à  l’cxéeution  d'une 
ol)ligalioii  ;  or  ü  est  nianifesto  (pic  les  jugements  qui  iioin- 
rnent  un  adininisiratcur  de  la  b>rtunc  d'autrui  ii'iinposent 
aucune  obligation  :  ni  celle  de  gérer,  car  ratliniiiistratetn* 
iioinnié  est  libre  de  ne  pas  accepter  la  mission  ijui  lui  est 
confiée,  ni  par  suite  celle  de  rendre  compte  et  de  jiayei*  le 
reliquat,  car  ces  dernières  su|)poscnl  tpie  la  gestion  a  été 
ciiti’cprise  et  par  suite  acceptée.  Ihi  d’autres  ternies,  I’oIjH- 
gation  de  gérer  ne  résultera  |)oin'  radniiuistratenr  tpie  de  son 
acceptation,  et  c’est  sa  g<'stion  qui  eiitraiiicra  l'oldigatioii  de 
riMidre  i'ompte  et  celle  de  payer  le  relitjuat.  h’aîlleui^s,  quand 
il  sci*ait  vrai  tpic  l'obligation  de  gérer  résulte  du  jugement 
qui  nomme  radministratenr,  riiypothè(jucjudiciaire  ne  garan- 
tirait  en  tout  cas  que  ie  paiement  des  dommages  et  intérêts 
résultant  rlii  défaut  <le  gestion,  et  serait  complètement  étran¬ 
gère  à.  l'obligation  de.  rendre  compte  et  de  [>ayer  le  reliquat. 

Indiiiuoiis  encore  deuxautres  ai’giiments  à  l'apiiui  de 'notre 
solution. 

i.e  premier,  tiré  de  l'art.  Jli  de  la  bu  du  ^10  juin  18:18,  est 
décisif.  Ce  texte  permet  au  tribunal  <l*établir,  jusqu'à  concur¬ 
rence  d'une  somme  délermiiiée,  une  by[totlièque,  générale 
ou  spéciale,  sur  les  biens  de  l'administrateur  qu'il  nomme  à 
la  personue  non  interdite  placéedans  un  établissement  d  alie- 


:e  Persil,  I,  sur  Tart.  n.  13:  Tro|)li>nfî,  I,  n.  440:  ValeUe,  Rev.  de  dr.  fr. 
et  été.,  184T,  I\',  p.  370  et  377;  PonU  1,  n.  rjTf)  ;  tie  Vareillcs-Sommlères,  L’/ii/p. 
jud.,  p.  02  s.  :  Aubry  et  Itaii,  lll.  p.  253.  g  2(>5.  texte  et  note  13;  Tliézard,  n.  77. 
—  Hordeaux,  25  mars  1834,  S.,  34.  2.  373.  —  V.  en  sens  eonlraire  Paris,  12  dér. 
1833,  J.  O’.,  vo  /O-iïf.  et  hyp.,  n.  1124,  S.,  3i,  2.  103. 
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liôs.  l'^vidcni nient,  c’est  là  nue  disposilion  de,  faveur  pour 
rnliéné;  se  eoin[>reu(lrait*ello,  si  la  règli’  était  (jue  le  juge¬ 
ment,  qui  nomme  uii  culministi'atour  de  ta  fortune  traiitriii, 
grève  d’une  hyfiotliètjue.  générale  les  liieiis  de  ect  adminis- 
tralcur?  On  aurait  donc  alors  restreint  le  di‘oit  comimui  à 
l'ég’ard  des  aliénés! 

Le  secomi  argument  nous  est  fourni  [lar  les  travaux  |U‘é- 
iiaratoircs.  Le  projet  nieiiliftiiuait  comme  S(Hirces  de  riiy[M>- 
tiièque  judiciaire  «  les  jugements  <[ui  établissent  d<'s  gardiens, 
»  des  séijuestres  ou  des  caiitious  jtulicîaires  »;  or  celle  par¬ 
tie  du  texte  a  été  supprimée  de  la  réflaction  <lélinilive, 

1227.  Il  ne  suflit  jias,  comme  nous  venons  de  le  dire,  (pi’un 
jugement  ait  été  rendu  en  matière,  conteulieuse  pour  donner 
naissance  à  une  hypothèque  judiciaire,  Malgi'é  rajqiarcnte 
généralité  des  art.  21 17  et  2I2it,ce  serait  une  ci-reur  d<“  croire 
(lue  tous  les  jugements  [ïroduiseiit  riiypoliiètpic  judiciairi'.  Il 
<*st,  eu  etl'et,  iudispensaldc  jjour  cela  qu'ils  reiif'ermeiit  une 
condamiiatioii,  qu’ils  coiidamiieiil  l'iiue  des  parties  à  l’exécu- 
tioii  d'ime  obligation,  (pi'ils  coustitiieul  par  suite  l’un  des 
plaideurs  créaneier  d<‘  Taulre.  O'est  l)îeu  évident;  car  riiyp<>- 
tlièfpie.  étant  un  droit  accessoire,  ne  peut  se  soutenir  qii’aii- 
tant  (pi'elle  se  rattache  à  une  créance  (art.  21  l  i}.  Ainsi,  le 
jugement,  qui  délioute  |)uremciil  et  simplement  le  tleiuaiidcur 
tic  sa  ()rétention,  ii’ciujntrtera  jias  l>y|)ollièque,  sauf  cepen¬ 
dant  en  ce  qui  concerne  la  coiidamtiatiou  aux  tlépeus;  it  eu 
est  de  même  tlu  jugement  qui  statue  sur  une  tpiestiou  de 
compétence  ou  sur  une  question  d'état,  sauf  toujours  pour  les 
dépens  ('). 

Cette  solution  est  eu  hai'inonie  avec  la  tradition  liisltu‘it|uc, 
à  latpielle  les  l■édactenrs  du  code  n’oiit  pas  manifesté  la  vo¬ 
lonté  de  déroger.  It'après  l’ordonna ticc  tle  Moulins,  l'Iiypo- 
lliè(|ue  est  aetpiise  «  à  riustaut  tle  la  rouf/ff/nnafto/t  sur  les 
biens  du  candamnr  »,  L’art.  Ml  de  la  toi  tle  messîdoi’  ne  l’ac- 
ctu'dc  tpi’aux'  «  jugemeiils  de  comlamuftlioH  ».  lùiliii  la  loi  du 
1 1  Itruiuaire  en  fait  la  garantie  <t  de  la  créance  résultant  trunc 

aire. 
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1228.  i*oui‘  ce  inotîl',  riiypothè^juc  Judiciaire  ne  saurait 
résulter  d’un  Jiigeineiit  qui.  slatnant  sur  la  deinaiule  en  par¬ 
tage  d'une  succession,  renvoie  les  parties  devant  un  notaire 
pour  procéder  aux  cfunptes  qu’elles  peuvent  sc  devoir,  à  la 
lV)rination  de  la  niassL*  et  aux  autres  opérations  de  la  liquida¬ 
tion  d’un  Jugenient  (jiii,  sur  la  tleinande  en  paiement  d'une 
somme  d'argent,  l’envoie  les  [larties  avant  faire  droit  et  sans 
i-ien  pi’éjugcr  devant  un  arhilrc  i’apportei;r{‘),  d’un  jugement 
qui,  sans  en  ordonner  [lar  son  dis[iositir  l'cxéculion  forcée,  se 
contente  de  nnnilionucr  par  sinqile  énonciation  <lans  rnn  de 
scs  considérants  uiu'  <d>ligalioii  sur  laquelle  il  m*  s'est  élevé 
aucun  iléhat  (^),  d’un  jugement  (piî  après  avoir  prononcé  la 
dissolution  (ni  la  nullité  d'uiic  société  reconnue  par  les  paidies 
SC  Ijorne  à  en  ordonner  la  liipiidatiou  dans  leur  intérêt  com- 


iniiii 


1229.  INmi  inqiorte  d’ailleurs  la  nature  de  l'obligation  à 
r<‘xéciitioii  de  la{|iielle  rune  des  jiarties  est  condamnée  en¬ 
vers  rantriî.  L’iiypotliètjue  judiciaire'  résultera  tlonc  non  seu¬ 
lement  (in  jugeiueiit  poi’tant  coinlaimiation  à  exécuter  une 
obli  gation  de  payer  une  somme  d'argent,  mais  aussi  du  ju¬ 
gement  ordoimaut  rexécutioii  d'uiuj  oiiligation  do  faire  ou  de 
ne  pas  faire;  et,  dans  cette  .se'conde  byptdbèsc,  elle  garantira 
le  paiement  des  (lommages-intéreMs  dont  le  débiteur  si'  ren¬ 
dra  passible,  s'il  n'exécutc  pas  son  obligation  (^). 

1230.  Il  n'est  pas  nécessaire  (pie  la  eondamnatioii  soit  ac¬ 
tuelle  et  d’une  somme  ll(piide  et  déterminée.  Les  droits  con¬ 
ditionnels,  éventuels  ou  indét{'rminés  soid,  comme  les  di*(jits 
|)urs  et  simples,  garantis  par  rhyimlliè(pic 
existe  un  jiigeineut  de  ct^udamiiation. 

La  jurisprudence  a  fait  rappllcalîon  de  ces  principes  en 
accordant  ic  béiiélice  de  rbyp<jtb('*<[U(*  judiciaire  k  celui  tpii 
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;'j  De  Vat'fîlles-SoTiimièrr's,  L’fnjp.  jutlic.,  |).  7(i. —  Civ.  rass.,  18  avril  1S'*D,  D., 
ÿ'),  l.  258,  S.,  55,  1.  3Ü1.  —  Cpr.  Ueii.,  22  février  JSiü,  D.,  lii.  1.  27(>,  S.,  Gi.  1.  ils. 
<7iir.  l’iiris,  4  janv.  18(18,  1)..  C8.  2.  DW. 

!»)  Civ.  cass.,G  mai  18(18,  D.,  (18, 1.3U1,  S.,  («S.  1,  :î91.  —  Ue(i.,  4  aoitî  187'J,  D.,81. 
1.  174,  S.,  80.  1.  59,—  lîioni,  22  ilêc.  188(1,  D..  87.  2.  2:»>. 

P)  (liv.  cass.,  8  liée.  1857,  D.,  58.  1,  87.  —  lUom.  22  liée.  188(1,  D..  87.  2. 
pj  De  Vareilles-Soiiimièrcs,  tJ/iyp.  Jiidtc.t  p  39. 
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4»  o!)teiHi  nno  coiidaiiinfitioii  à  des  dominag^cs-iidérèls  à  four- 
iiir  par  état. 

1231.  1.C  jugement  (jiii  [irononce  la  validité  d’une  saisie 
4U’rét  et  ordonne  au  tiers  saisi  de  vider  scs  inrnns  enti‘e  celles 
<hi  tiers  saisissant  emporte  certainement  hypotlH'ujuejndiciaire 
sur  tes  immeuldos  du  tiers  saisi  ('),  La  Jurisprudence  décide 
<ju  il  donne  également  naissance  «’i  une  liy|>othéijue  judiciaire 
grevant  les  immeuldcs  du  dél>i(eur  saisi  non  seulement  lors- 
<|ue  la  créance  est  actuellcuient  exig'ible  (-),  mais  meme  [)our 
la  sûreté  des  sommes  qui  n’étant  pas  aclucltement  échues  ne 
■tleviendront  (ju’ultéiieuremenl  exigibles  (®). 

1232.  Le  jugement,  qui  condamne  un  eomjdal)le,  un  man- 
flataire,  un  gét'ant  d’aflaîi'es  à  rendi'e  cotnpte,  entraîne-t-il 
rhypothè»|ue  judiciaii’e  sur  scs  biens?  Oui;  car  le  jugement 
impose  ici  au  comptable  une  obligation  dc  faire,  <jui  se  trans¬ 
formera  en  dommages-intérêts  ]mr  son  inexcculiou  :  c’est 
précisémeiit  de  ces  dommages-intérêts  (juc  l'bypotlièqne 
garantira  le  paiement. 

De  nombi'enx  auteurs  et  la  jurisprudetice  à  leur  suite, 
peut-être  à  leur  tête,  vont  môme  |>lus  loin  et  décident  (lUc 
l’hypothèque  judiciaire,  f|iu  résnlle  du  jugement  ordonnant 
une  reddition  de  compte,  garantit  ro!)ligation  de  j>ayer  le 
rclûjuat  qui  pourra  élre  dii  par  le  coniptahle. 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  le  jugement  (pli,  après  avoir  pro¬ 
noncé  la  dissolulion  d’une  sociélé,  nomme  ruu  des  associés 
li4|uidalenr  et  lui  enjoint  (le  remettre  jn’ovisoii-ement,  [)cndaut. 
la  li([ui<ialion .  toutes  scs  recettes  à  sou  ancien  associé,  lui 
impose  des  f>h!igatious  susceptihles  de  deveuii'  le  principe  de 
condamnations  ultérieures,  donne  naissance  à  une  hypolhè- 
<[ue  judiciaire  pour  la  garantie  de  ces  dettes  éventuelles  (*). 

Le  inotllbju’on  invofjue  pour  jusiilier  celte  solution  est  (pie 
robligation  de  jjayer  le  l■cl)(JUat  est  a  irtuellenient  imposée  au 
«ouiptable  par  le  jugenieiil  (pil  le  condamne  à 


■  Ucij.^SO  mai  1839,  ,/.  f/,,  v®  et  ll'iL 

{-)  août  1881»  1*  ilG,  82, 1.  337  ci  la  Xote  de  M,  I^acoinla- 

12  jariv.  189t»  !>.,  92.  2.  2i, 

i\  Ue<i,,  19  atiûl  1878,  IX,  79,  L  204,  S.»  79,  L  29,  —  V.  aussi  Iliom,  i  jiiîlL 
1804  cl  sur  pourvoi  23  mai  s  1867,  1).,  OB,  L  423, 
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il  y  a  donc  dans  cc  jngoineid  inie  condainnation  iinplicito  au 
paiement  du  reliquat. 

Mais,  avec  ce  rai.soiineinent,  li*  jugement  (|ui  condamne  im 
coniplalile  à  l’endrc  com|)lc  enqmrtera  aussi  liypotln'Mjue  sur 
les  Ijietis  de  celui  à  tjui  le  compte  est  dû, car  le  i*eliqnat  peut 
exister  au  [)rotit  du  C{miplable;  et  si  l’on  admet  que  le  juge¬ 
ment  qui  le  condamne  à  rendre  compte  lui  im]>t)sc  implicite¬ 
ment  l’oldigation  de  payer  le  roli<jiiat  ([ui  jmurrj»  exisiei*àsa 
clnu'ge,  ou  ne  |)eut  guèi*e  ne  pas  aduudtrc  que  ce  même  juge¬ 
ment  impose  à  royanl-conqite  l'oldigation  de  payer  le  l'clî- 
(juat  dont  il  sera  reconnu,  par  le  résultat  du  compte,  débiteur- 
envers  le  comptai>lc;  oi-  cotte  iléclsion  violerait  l’art.  2l2d. 
<|ui  ne  l’ait  résuKei’  riiypotlièque  judiciaire  tles  jugements 
qu  en  favnn'  tic  rf'lfù  fjui  les  a  abteinfs. 

La  vérité  est  (jue  le  jugement  qui  condamne  un  cotn|)talde 
à  rendre  conqile  ne  lui  impose  qn'uuc  seule  ohligation,  celle 
de  rendre  son  comple,  et  par  sniie  ce  jugemenl,  comme 
nous  l’avons  dit,  ne  produit  hypotlitnpic  judiciaire  (pu*  pour 
les  dommages-intérêts  (|ui  pourront  èti*c  dus  à  raison  de 
rinexéeulioii  tle  cette  obligation.  L’obligation  de  payer  te 
reliquat  ne  résulte  pas  tlii  jug'enienf,  mais  bien  <Ie  la  lantdi- 
tion  du  comple,  ou  plutêd  de  cette  cii’constance  que  le  conq)- 
table  a  reçu  jdusqu  il  n'a  déj)ensé  pour  le  couqde  ib‘  royaiil,. 
auquel  cas  le  reli(|Uid  es!  à  sa  ciiarge.ou  qu'il  a  dépensé  plus 
(lu’il  n’a  l'cçu,  ainjuel  cas  le  reliquat  est  à  la  cliarge  de  royant. 
Lt  la  preuve  que  l’obligaliou  de  |>ayer  le  reliquat  ne  résulte 
pas  du  jugement,  c’est  que,  le  compte  une  lois  rendu,  royani,. 
créancier  d’un  reliijuat,  ne  pourra  pas  en  poursuivre  le  paie- 
ineul  par  voit*  de  saisie  ties  biens  du  débiteur,  en  vertu  du 
jugement  tfui  a  ordonné  la  retldition  du  comple;  il  faudra 
tpi’il  obti(*nne  un  autre  jugement  condainiianf  le  comptable 
an  paiement  du  relii|uat  constaté  par  le  comple.  L'est  ce  juge¬ 
ment,  mais  celui-là  seulement,  (jui  entraiiiora  liypotliètpic 
judiciaire  pour  le  paiemcid  du  reliquat. 

Nous  n’avons  pas  parlé  jtistpi'ici  d’un  anire  nrgumeid  qu’in- 
votineni  nos  adversaires  et  qui  consiste  à  tlirc  (pic  rol>ligati(m 
de  paver  le  reli(inat  se  trouve  en  (jennf;  dans  le  jugement 
ordonnant  la  reddition  du  compte.  —  A  supposer  que  la 
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«iiirstion  do- savoir  où  sc  trouve  lo  fî’eriiie  d une  ordig'atioii 
|>uiss<*  avoir  quelque  influence  sur  la  soIutit)ii  de  la  (juestîon 
qui  nous  occupe,  il- est  clair  que  ce  gcrine  se  trouverait  <lans 
les  actes  de  gestion  accomplis  par  le  coinptalile  et  non  dans 
le  jugement  cpii  le  condauine  à  en  l'cndre  conqdc  (‘)- 

1233.  Le  jugemeiit  qui  condamne  un  déhileur  à  fourtiir 
caution  engendre  une  hyjmtlièque,  dette  hypothèque  porte 
tsur  les  l)iens  du  déhiteur  et  non  sur  ceux  <le  la  caution  ;  elle 
gai'antit  le  paiement  des  dornmages-intérèls  <{ni  pourront 
ctre  dus  en  cas  d'inexécution  de  rot>ligation  de  fournir  eau- 
lion.  I.a  caution  une  fois  fonimie,  riiypotlièqne  s’éleiiit,  parce 
<pie  rohligation  est  payée  ['). 

1234.  Unant  au  jugement  (jui  rec()it  nue  caution  Judiciaire, 
c'est-à-dire  (pti  déclare  solvable  et  pai'  suite  acceplahlc  lu 
caution  foui-nie  par  le  délnteur  en  exécution  d’une  sentence 
judiciaire  qui  l'y  condaninc.il  n'oiitrîiiiie  aucimc  hypo(hè(|ue: 
ni  sur  les  hiens  du  déhiteur, car  c'est  lui  qui  obtient  ce  juge- 
luciit  contre  le  créancier  qui  conteste  la  solvaliîlilé  de  la  cau¬ 
tion,  et  riiyjiollièqne  judiciaire  n'existe  que  sur  les  liions  de 
celui  fjui  est  comlamné;  ni  sut*  les  liiciis  de  la  caution,  car  le 
jugement  ne  la  condamne  à  rien.  Les  obligations  éventuelles 
auxquelles  se  soumet  la  caution  ne  résultent  pas  du  juge- 
meut,  mais  de  son  engagement  même,  de  la  soumission 
<ju*elle  a  faite  au  gi*el!c  du  tribunal  (■’). 

1235.  l'in  résumé,  si  nous  essayons  île  dégager  les  princi¬ 
pes  admis  pai*  les  aLi(eiii*s  (d  jiar  la  jurisprudence,  nous  nous 
trouvons  eu  présence  de  deux  théories  bien  ditréreutes. 

l)’<qu'ès  rime,  riiypothèque  judiciaire  ne  peut  résultet*que 
d'iiii  jugement  prorioiieant  une  condamnation. 

It'après  l’autre,  f]ui  ]>arait  Iriouqiher  en  jurisprudence  et 
-qui  seitd.dc  acceptée  par  la  généralité  des  auteurs,  elle  s'atla- 
clic  à  tout  jugement  constatant,  //rutci/mldf'r  et  comme  coiisé- 
ipieiice  ilu  débat  jiorlé  devant  le  juge,  l’exisleucc  d'une  obli¬ 
gation  [louvaut  donner  lieu  à  une  condamnation  actuelle  ou 
jiuèmc  suscc[ilil>lc  de  devenir  la  cause  d’une  condamnation 


Il  VareiUcs-tSomiTiièreSj  I/hyiK  jadic.^  p,  70  s. 

De  Vareilles-HoinmièreSj  p.  74. 

('ÿ  De  Vai  eilics-Sommières,  jiidic.j  pp,  <32  et  83, 
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Ititure.  Cette  dernière  théorie  a|>pcindt  eoinnic  mie  consé- 
(jueiice  de  ce  jiriiieiju'  (ju’oii  croit  trouver  dans  notre  ancienne 
jurisitrndencc  ;  Tonie  obligation  constalée  [lai-  nn  acte  authen¬ 
tique  ou  exécutoire  est  garantie  par  nue  liyjjottiéfjiie  générale 
irappant  tous  les  hnnieniilcs  pi-ésents  et  îi  venir  du  déijîteur. 
Ce  code  a  répudié  ce  principe,  jniisipie  les  actes  notariés- 
n  cng'endrent  plus  de  plein  droit  une  hvp(j(hè<[ue  g’énéralcj 
I  hypothèque  judiciaire  a  été  conservée,  clic  a  perdu  sa  hase 
hisloricjne.  Aussi  nous  verr<iiis  plus  loin  (pi'elle  a  subi  de 
graves  rcti’anchcnients,  d'itnportanles  restrictions;  elle  ne 
résulte  jilus  <ie  tout  acte  judiciaire  portant  reconiiaissanee 
d'une  oldigation,  niais  senlenieul  des  reconnaissances  d’écii- 
tnre;  elle  no  résidte  plus  de  tout  jugement  constatant  une 
oliligalion  coinnic  les  jugements  d’adjntiication  sur  expro¬ 
priation  roi'céc,  mais  senleineni  de  certains  jugements  de 
condamnation.  L'hypotlièqiie  judiciairen’a  été  instituée,  ([iioi- 
qu’il  plane  <piel(|ue  incertitude  sur  la  volonté  des  rédacteurs 
du  code  que  [lonr  assurei’  rexécutioii  des  coiulamnalions. 
(ionime  le  disait  Treilhai-d,  «  les  Irihunaux  comiamneni,  et 
»  leurs  jug'cmeiits  sont  exécutoires  sur  tous  les  biens  du  con- 
»  damné  ».  L*hypothè(jiie  judiciaire  ii'est  tionc  (pi’uue  garan¬ 
tie  accordée  par  la  loi  à  un  titre  exéentoire;  elle  ne  doit  donc 
grever  ipic  les  immenhies  apjiartenant  a  cetni  contre  lequel 
le  jugement  peut  être  ramené  à  exéention.  tir,  [itmr  ne  pren¬ 
dre  ([u’uti  exemple,  le  jugement,  ipii  valith*  une  saisie-arrèl  et 
ordonne  an  tiers  saisi  de  vider  ses  mains  entre  celles  du 
créancier,  ne  contient  aucniie  condamnation  conti'C  le  délii- 
teiir  saisi,  n'est  pas  exéentoire  sur  les  biens  de  celuî-ci.  X  est- 
ce  pas  dépasseï'  les  limites  de  l'art.  qui  ee[iendant  ne 

peut  éli'e  étendu  au-delà  de  ses  termes,  ipic  d  autoriser  le 
créancier  à  prendre  dans  ce  cas.  cotninc  le  fait  la  jmispru- 
dence,  inscription  d'iiy^iotliéijne  judiciaire?  .Nous  serions  assez 
jiortés  à  jicnser  (pic  la  jurisprudence  n  exagéré  la  jmrtéc  de 
l’art,  et  a  ainsi  tonriii  un  puissant  argument  aux  adver- 

sairesderhyjjolhètjnc  judiciaire.  11  ne  snrtirait  donc  pas.  dans 


(')  W  nolammeiil  lùrposé  des  ^nolifs  par  TiTilliard  :  Fcnct^  X\  ,  p.  45*  H 
Locré,  X\'l,  p,  3^31),  n.  U.  —  liappori  tlii  tribun  (  îrenk^';  Feiicl,XV;  p.  VJT  et  4?8 
Locré,  XVI,  p.  ii.  27. 


SOI  IU'.KS  DK  L  lIVPOTHKgl  i:  JL’DICIAIIIK 


29.') 


la  (liéoi'ie  (]uc  nous  pfésciitoiis.  <[iic  le  jn^eiiicnt  renferniAt  le 
[trincipc,  le  germe  truiie  condamnalioii  rnture;  il  ne  suffirait 
pascju'il  constalAt  rcxisteiice  d'une  obligation;  il  faudrait  ([u’il 
reiiferniAI  une  condainnaliou  actuel  le  à  l'exécutîon  tl’unc 
gallon;  [)eu  imporleiait  d'ailleurs  tpic  le  montant  de  cctle 
obligratioii  lut  dès  à  présent  liquide  ou  indélerminé. 

1236.  Les  jugements  portant  condamnation  enlrainent 
J'hypotlièque  judiciaire,  cruelle  que  stiit  la  juridiction  dont 
ils  émanent,  son  caracteu‘e  particulier,  sa  mission  spéciale. 

Ainsi  riiypotliè(pie  judiciaire  résulte,  Jion  seulement  des 
jugements  de  condamnation  émanés  des  jui'idiclions  ci\  iles 
(justices  de  pai.x,  tribunauv  civils,  cours  d'appel;,  mais  aussi 
de  ceux  rendus  : 

Par  les  jui’idiclions  commerciales,  c’est-à-dire  par  les  tri- 
)>Linaiix  de  commerce  et  meme  |)ar  les  conseils  de  prud'hom¬ 
mes; 

Par  les  Iriljtinaux  criminels,  soit  au  |)rofit  d'iiii  particulier 
pour  les  réparalioiis  civiles,  soi!  au  jirolit  de  l'I'itat  pour  les 
amcnd<‘s.  UuanI  aux  frais,  le  rocoiivremenl  en  es!  garanti 


par  un  priv 

Par  les  juridictions  adminislratives  :  ministres,  conseil 
(Plülat,  conseils  de  [iréf’eclure. . .  C[>r.  ai’L  i9  al.  Un.  de  la  loi 
du  22  juillet  1889. 

(  In  voit  fjue  les  jugements  de  condamnation  ,  rendus  inir  les 
juridictions  d’exception,  ciitrainent  riiyj>olhèqi[e  jitfliciaire, 
comme  ceux  (pit  émanent  des  juridictions  de  droit  commun. 

1237.  l’eu  ini[)ort(^  aussi  la  foi'iue  et  le  caractèi'c  [»ai*licu- 
lier  du  jugement.  Ainsi  rhvqiothtMpic  judiciaire  |)eut  résuller 
d’un  jugenieiil  arant  fuh'r  dmit  aussi  bien  <pie  d'un  juge- 
inouï  défimlif.  Ton  I  dois,  c’est  ici  le  Ueu  de  se  son  venir  qu'un 
jngemeiil,  quel  (pt’ll  soit,  ne  peut  entraîiier  Pbypotbèipie 
jmliciuirc  qu’autaiit  tju’il  [uanioiice  une  cotulamnalion ;  or, 
|>armi  les jiigmuenls  aAant  faire  droit,  le  jugement  firtirisfHre 
est  le  seul  (juî  puisse  satisCaire  à  cette  condition  ;  citons  comme 
e.veniple  le  jugement  condamuanl  le  mari,  dans  mi  procès  en 
séparation  de  corps,  à  payer  à  sa  femme  une  provision  w! 


(')  V.  sttpra,  I,  n.  (HG  s 
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/Itcoi  el  une  poiisioti' aliinenliiiee  poînlanl  tonte  la  durée  du 
procès.  Oiiaiit  au  juÿcineiit  prrpftraloirr  e!  an  jn^eineiit 
i/ift?r/oçtffol/’f',  ils  lie  prononcent  [)as  de  coïKlain nation  pro- 
prejuent  dite,  mais  se  liornent  à  oi'donner  d('S  mesures  d’ins- 
ti'uctioii,  pat*  exeinplc  une  instruction  par  écrit  fjuji'ctncnf 
]H'éparaloire\  une  cii(|uctc  (juji'einent  interlocutoire),  et  par 
suite  ils  ne  peuvent  entraîner  riiypolhètpie  jndieiaii'e.  Aussi 
est-il  renia rquali le  <]iic  l'art.  21:i3  ne  mentionne  que  les  jufic- 
inents  provisoires. 

Me  inèiiie  l'iiypothèque  judieiaii'c  jtent  résulter  d'un  jnü'e- 
ineut  on  preiniei*  ressort,  aussi  Ideii  (jue  d'un  jnj^H^'uieut  en 
ilernier  ressort  ; 

M'un  jug’enicnt  par  dél'aut,  aussi  bien  (|uc  d'un  jugenietif 
contradictoire 

V  / 

1238.  l'dle  résulterait  uièiiie  d’un  jugement  rendu  par  un 
tribunal  inconqtéleut,  sans  qu'il  y  eût  lieu  de  distinguer,  nous 
le  croyons  du  moins,  cidre  le  cas  (rinconipéteucc  raiio/tf^  pfr- 
mnæ  ef  ci'lni  d'incompétence  nillone  fnaU’ritV. 

Il  en  stM'ait  de  même  pour  le  Jng'ement  rendu  par  un  juge 
dont  la  cornja'tence,  limitée  à  une  cci'laine  somme,  n'anrait 
pas  été  régTilièrenu'ut  prorogée  ('). 

1239.  Mnlin,  rby[K>tbè(|Me  judiciaire  i‘ésulle  aussi  des  juge¬ 
ments  iVr.rpéififuil  on  jugements  couveiuis.  Mu  ajqielle  de  ce 
nom  des  tlécisious  remlues  ikii*  un  Irilumid  a[)i*ès  un  accord 
établi  entre  les  parties  et  sur  leiii*  tlemauile.  Ainsi,  un  procès 

s’élaid  eim’acé  euti*e  un  créancier  et  un  délnU'iir,  ils  arrivent 

■  -  ■  ' 

à  s'enlendrt*  :  le  ilébileui*  reconuail  sa  dette,  et  le  créancier 
lui  concède  un  délai  pour  la  {)ayer  :  voilà  tionc  les  [lai’ties 
d’accord.  Mb. bien  I  les  deux  avoués  l■édigerout  de  concert  un 
projet  de  jiigenient,  qu’ils  soumettront  au  tribunal  et  (pie  ce¬ 
lui-ci  [H‘oiioncera  en  audience  publitjue.  Cette  décision  est. 
en  délinitive,  ro'uvre  de  la  volonté  des  parties;  mais  coniinc 


.Mei  liii,  llép..  V»  ihjp.,  st’cL  II.  S  '■*,  iirt.  lî,  ii.  *2  et  .T;  l'crsil,  I,sur  rarl.  2 
11.  li.i  à  ;  iJelvîiicüiirl,  111,  p.  211');  (Sreriier,  l,  n.  lUi;  lîaUtii’,  11,  ii.  327;  Itiifati- 
ton,  .XI.X,  11.  338;  TropluiiK,  II,  ii.  iilî  /vs  cl  /er  cl  3i'i;ValeUc.  Itei\  ih  dr.  /V. 
elélf..  Vl.  p.  1)26.  ti.  G;  ûonl.  l,  n.  Aubry  el  lUti.  III,  p.  258,  §  205; 
l’Iiéziinl,  ii.  7Î;  lie  Viii-eiiles-Suiiiiiiièies,  l-'/if/p.  Judic..  p.  10  s. 

•y  Uersil,  I,  sur  Tait.  2123,  ii.  0;  Crenicr,  I,  ii.  l'.)7;  l’uiit,  I.  ii.  578;  Aubry  el 
Itiiu,  III,  p.  255,  §  205;  de  Vareîllcs-Süiimiières,  op.ctt,,  p.  51  s,  ;  ')  hézard,  ii.  75, 
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olle  csl  revêtue  tlu  sceau  de  la  justice,  elle  entraînera  à  ce 
ce  titre  l’hypothèque  jutliciaire.  lülle  n’est  d’ail  leurs  rein!  ne 
parle  jug’c  (ju'eii  connaissance  de  cause  cl  après  examen  de 
l’airaire  (').  Mais  il  en  est  autreinent  des  jugemeiils  |)ar  les¬ 
quels  il  est  pureincnt  et  siniplcniciit  donné  acte  aux  parties 
d’une  déclaration  ou  d'une  convention,  si  le  dis|)osîtir  ne  i>ro- 
nonce  pas  une  coTulainnation  en  conséquence.  Ils  ne  sont  pas 
des  ju.uenicnts  île  condamnation.  Ils  se  rapprochent  des  actes 
judiciaires  et  n'apparliennenf  pas  à  la  classe  de  ceu.v  aux¬ 
quels  la  loi  attrihue  une  iiy[>otlièque  (*). 

1240.  Xo  LIS  avons  dit  ijue  les  jug’cments  infectés  d’un  ^'ice 
de  nidlilé  ou  d’incüni[)élence  donnaient  naissance  à  l'hypo- 
thèijue  judiciaii'e.  Le  créancier  a  donc  le  droit  de  jneiulre 
inscri[)tion  sui'  les  iinineuhles  de  son  ilébiteiir.  Mais  il  est 
évident  ipie  le  sort  de  l'hypothèque  et  de  rinsci'iption  est  lié 
à  celui  du  jugement  dont  elle  est  un  des  etlèts.  Si  ce  jugement 
était  ensnife  l'éli'acté,  l'él'oiané,  annulé  ou  cassé,  l’iiypothèipie 
serait  anéantie  avec  sa  cause  et  la  radiation  de  l’inscription 
ilevrait  être  ordonnée.  L’hypothèque  ne  sera  détinitîvement 
acipiise  qtte  lorsipic  le  jugement  aura  d’une  manière  irré¬ 
vocable  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Nous  avons  ainsi  la.  solution  d’une  difliciillé  qui  peut  se 
produire,  l  it  jugement  de  condamnation  est  cassé  par  la  cour 
de  cassation;  l’hyjjothèquc  jutliciaire  avait  été  inscrite;  l’af- 
laii'c  est  renvoyée  devant  un  autre  Irihiiiin  1,  qui  statue  comme 
le  pi'omier.  L  h vpol hèijuc  judiciaire  datera-t-elle  de  l’inseiâp- 
tion  pr*ise  eu  vertu  du  [u-emier  jugement  on  seulement  de  la 
nouvelle  inscription  prise  en  vertu  du  second?  L’est  à  cette 
dcrulma*  solution  ipj  il  tatit  s'en  tenir.  Lu  ellèl,  le  pi’emiei* ju¬ 
gement  a  été  cassé,  donc  misa  néant,  et  avec  lui  riiypotlièqne 
qu’il  avait,  produite. 

(Æ’tle  solution  ce[)CMdanl  ne  s’ap[>liqnc  pas  sans  une  cer¬ 
taine  l'ései've.  IMlc  se  fi’oiive  limitée  par  les  pi'inci[>es  que 
nous  avons  déjà  posés.  I^lle  est  ahsohiincnt  vraie  lorsijuc, 

iJalliir,  11,  U.  32i;  l’ei'.siJ,  I,  suc  l’arl.  2123,  ii.  Il;  llantoi’,  Cottrx  de  proc., 
S  ii’il  :  Mcclifi,  liêp.,  vo  Hijp.,  secl.  Il,  §  S,  acl.  ri.  2;  Pont,  I,  n.  577  ;  Aubry  et 
Hall,  III,  p.  *25 ’j,  sj  205;  de  Vitri'illes-irîotnmiùres,  ,  p,  ThèKard,  11.75. 

(*,.  't'hczai’d,  11,  75, 
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(.‘oiiiiiic  nous  l'avons  supposé,  le  j librement  rendii  en  der¬ 
nier  ressort  a  été  attacpié  par  la  voie  du  [toiirvoi  en  cassation 
et  cassé  [>ar  la  cour  suprême.  Mais  en  serait-îl  do  même  si 
riiiscription  avait  été  requise  en  vertu  il’un  ju^'‘emeiit  rendu 
eu  premier  ressort,  frapjté  plus  lard  d'appel,  et  confirnié  par 
l’arrêt  déféré  à  la  cour  de  cassation  et  cassé  par  elle.  Nous 
ne  le  croyons  pas.  L’arrêt  de  cassation  anéantit  Lien  l’arrêt 
de  la  cour  d’appel,  mais  il  replace  simpicincnt  les  parties 
dans  l’état  où  elles  étaient  av'ant  cet  arrêt.  (Ir  il  était  inter¬ 
venu  entre  elles  un  jugement  en  premier  ressort;  en  vertu 
de  ce  jugement,  une  liypotlièqiie  a  pris  naissance;  elle  a  été 
inscrite;  clic  doit  continuer  de  produire  ses  ellels  tant  ([UC 
la  décision  d’où  elle  résulte  u'a  pas  été  réformée.  Telle  était 
la  situation  des  parties  ajirès  le  jugement  ;  telle  elle  demeure 
après  l’appel;  telle  elle  doit  être  après  la  cassation  de  l'arrêt 
de  la  cour  d'ap|)el. 

1241.  Les  mêmes  jiriiicipes  s'applitpient  au  cas  où  le  juge¬ 
ment  a  clé  annulé  sur  requête  civile.  La  décision  est  alors 
anéantie,  comme  dans  le  cas  où  le  jngemenf  a  été  cassé.  Lar 
conséquent  l’iiyjiotlièfjnc  est  éteinte  ;  rinsci'iplion  cpii  a  été 
{)rise  ne  peut  prodnii'c  aucun  effet;  si  le  Iriljunal  statuant  à 
nouveau  rend  tnt  jugement  semblaljie  au  premier,  une  nou¬ 
velle  liy|)otliè<jue  prendra  naissance,  une  nouvelle  inscription 
devra  être  requise  et  le  t^augde  l'IiyjHdljètpie  sera  déterminé 
pai‘  la  date  de  cette  insciâptioii. 

1242.  fut  règle  générale,  riiypc)thè(|iie  juiliciaire  résulte  des 
jugemciils  de  comlamnaiion,  à  queltjue  époijtic  tpi  ils  soient 
intervenus.  Cepe.mlaul  il  en  est  autrement  en  cas  de  faillile. 
Les  j ugements  de  condamnation,  rendus  [lemlant  la  période 
suspecte,  c’est-à-dire  ilepnis  l’époipie  lixée  ctunme  élsiiit  celle 
(le  la  cessation  des  paiements  ou  dans  les  dix  jouis  jtrécé- 
dents,  n’eng'cinlreut  ptis  liypothètpie  pour  la  garantie  tic  la. 
dette  (art.  liti  G.  co),  oti  [dus  exactement  l’iiypol liètjuc  qui 
avait  [tris  naissance  se  trouve  frufqtée  de  nullité  vis-^'l-^’is  de 
la  unisse.  Il  y  aura  raremeiil  lieu  tra[q)liquer  la  tlisliiiclii^n 
<pic  la  loi  fait  surtout  eu  vue  de  riiy[a>tlièque  convention¬ 
nelle,  suivant  t[u'il  s'agit  ou  non  tic  garantir  le  [taieiiient 
d’une  dette  antérieure.  Les  jugements  soûl  tiéclaralifs;  ils 
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consfateiit  l'cxistonec  d'une  obi  i  nid  ion  précxistanie.  I/hypo- 
Uiètjue  judicifiiee  iiiii'autirait  doue  une  deltc  iiiiténouee  ;  elle 
sera  pour  ce  inotil'  eidachéc  de  nullité.  I.a  loi  ii'a  pas  voulu 
(jiie  les  créanciers  présciils  sur  les  lieux*,  |>lus  facilciiHMil  et 
plus  rapideiiieiit  int’oriiiés  de  la  situation  du  débilcui’,  pussent 
s'assurer  uiu'  cause  de  préférence  au  j>réjudice  des  créan¬ 
ciers  plus  éloip'iiés;  elle  a  voulu  faire  à  tous  une  situation 
égale  (^). 

Il  résulte  de  ces  explications  (pic  l'art,  i ît>  C.  co,  ne  s'ap- 
pli(]UC  pas  à  riiypotliè(jue  judiciaii’o  on  tant  (|u'ellç  garantit 
le  paiement  des  frais,  aux(]uels  !e  débiteur  aujourd’liui  en  étal 
de  faillite  ou  de  li(juidatîon  judiciaire  a  été  condamné  [lar 
application  de  l'art,  lîitl  l*r.  civ.  La  créance  et  rbypolliè(|ue 
naissent  en  même  temps,  par  le  même  acte,  par  le  jugement 
de  condamnation.  L’art.  4i(î  C.  co,  ne  prononce  [)as  alors 
la  nullité  de  rijy[>otIiè(pic  (*). 

Mais  il  en  est  autrement  [loiir  riiypotlièrpie  judiciaire  eu 
tant  (pdclle  garantirait  te  paiement  du  capital  de  la  dette.  l*eu 
importerait  tjue  l’oblig'ation  «[ui  a  motivé  la  coiulamualion 
eût  sa  source  dans  un  contrai,  dans  un  (|uasi-contrat,  dans  un 
délit  ou  dans  im  ([iiasi-délit.  Il  n’y  a  [)iis  de  motif  pour  dis¬ 
tinguer  :  ilans  tous  les  cas  le  danger  es!  le  mémo,  dans  tous 

les  cas  la  nullité  doit  être  cncouni(5.  Il  v  auiTiit  du  reste  à  re- 

« 

douter  une  collusiou  frauduleuse;  le  débiteur  (jui  ne  peut 
pas  consentir  une  liy|)otliè(pie  conventionnelle  valable,,  se 
laisseraîl  poursuivre  et  condamner;  le  créancier  Ironvei-ait 
dans  l’iiypoth<’'(jue  judiciaire,  conséijucnce  dn  jng*emenl  de 
condainiialion,  une  cause  de  j)référencc  (jue  la  coiivenliou 
n'aurait  pas  pu  lui  conférer.  C'est  pourquoi  il  nous  est  im- 
possible  de  no  pas  généraliser  la  règle  de  l’art.  4i(i  C.  co.  Il 
est  vrai  que  la  loi  parle  seulement  de  l'Iiypotbèipie  (pu  serait 
la  garantie  des  déliés  aiiléricuremcnt  coNÎ/'dCtrf's.  Mais  celte 
expression  a  souvent  un  sens  général  (V.  art.  14,  Id,  1 
civ.},  et  compi’cnd  toutes  les  obligations,  de  (jiiebpie  source 


*>  Sii 

O  I  J  , 


a  f;îv.  i-ej.,  VJ  nov.  1872,  l>„  Xi.  1.  i2j,  S.,  7a.  1.  '19.  —  18  féw  1878, 

D-,  IL  1.  lÙH  S.,  78.  1.  :jy7.  —  Mr-q,,  17  mai  1887,  lî.,  87.  1.  2Ô2. 

Lyüti-Caeti  cl  UenauM,  Vr.  de  ds'.  comm.,  Il,  n.  27G2. 
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<|ii  elles  cléi'ivont.  Aussi  u’Iiésitoiis-notis  [tas  à  lui  donner  ici 
nu  sens  général  et  absolu  ('}. 

On  a  ee|)endnnt  pi-oposé  de  ne  pas  applujiicr  rar(,  iSt>  C. 
CO.  dans  toutes  les  hypotlièscs  et  de  üniiter  cette  disi)osilion 
au  cas  où  la  demande  aurait  été  formée  [>eiidaiit  la  période 
suspecte  (’).  Mais  ni  le  texte,  ni  les  motifs  de  la  loi  ii'aulorisont 
cette  inter[)réta(ion  i‘es(i'ictivc  (■’). 

1243.  Celte  disposition  a  été  édictée  an  [U’oiit  de  la  masse; 
seule,  elle  peut  rinvofpiej'.  Par  consé<[ncnt,  dés  qu  elle  acessé 
d  (Wtsler,  iiofammeni  ajirés  la  dissolution  de.  rnnion,  le  créan¬ 
cier  [jonrrait  prendre  inscription  sur  les  itniiicidiles  (jui  ad- 
vieiidraient  à  son  dél)iteur.  I.a  cour  de  cassation  l'a  ainsi 
décidé  et  elle  a  même  assîmîlé  radiiiission  nu  passif  d’une 
faillite  à  un  jngomont  de  cojidam nation  [*),  C’est  une  applica¬ 
tion  de  la  lliéorio  qui  atfi’ibiic  ]’liy[)othèque  judiciaire  à  tout 
créancier  doid  le  droit  est.  constaté  [>ar  un  jugement.  Nous 
lions  sommes  déjù  expliqués  sur  ce  point. 

1244.  L<*  jugement  qui  prononce  une  coiidamiialion  contre 
line  commune  emporte-t-il  une  tiyi»dliéqiie  judiciaire  sur  les 
iinmenblcs  de  son  domaine  privé,  au  moins  lorsqu'elle  a  été 
régnlièremeti!  autorisée  à  piailler?  Ouoiipio  contestée,  l'affir- 
mative  nous  paraît  pi-éféralde.  Ces  biens  sont  incontestable¬ 
ment  dans  le  conimei-ce;  ils  [lenveiit  être  aliénés,  vendus, 
échangés,  pi'escrits.  Ils  sont  donc  sii.seejtlibles  ti'liypoll)é(|ues 
en  vertu  de  rai‘t,  '21  IH.  (In  admet  généralement  qu’ils  peu¬ 
vent  être  grevés  d'une  iiypotliéque  coiiveulionucllc  (®).  La 
logiijue  veut  qu’ils  soient,  en  cas  ilc  condamnation,  aticiiits 
par  l’!iypolliè(|ue  judiciaii’c  (®). 

Lvüti-Ciïoii  cl  lien:uilt*  de  dr,  eom..  Il,  n.  2T(j2,  —  l'pr.  Rouen,  Ifi  mai 
1878,  Sifppt.,  Faillite:^,  n.  Raiis  Fespèce  de  cet  arrêt,  il  s'agî^sail 

d’une  bypütlièque  convenlionnelle  con^iliUiéc  ijonr  si'it'elc  iFune  cjetLe  de  domma- 
ges-iiiLéi‘cts  née  d'un  tlélil.  Ahiisle:^  motifs  do  Farrêl  sont  génêrinix  et  s'appliquent 
aussi  IMiypolhèqne  judiciaire,  que  FarL  C,  co*  sciuineL  h  la  même  ro^^lo  que 
l'tiypotlïcqiic  eoneciitionnello, 

Rraviiî'd,  Ti\  de  de.  cumtn.t  V,  p*  247. 

Rcmangcat  siu’  Rravard,  o}î.  ciL,  V,  p.  217,  noie  I  :  [.yoti^F^acn  H  HenaiiU» 
op,  cif.^  II,  n.  2702;  Renonard.  Failide,  U  p.  ;  lîuben  de  Cûiîdei%  Idct.  de  dî\ 
cûmm.f  hidifsL  ef  F(filliie,  n,  382* 

(^)  Retf*,  F>  mars  1894,  IF,  94,  1*  489. 

l'*)  VF  cep,  on  sens  contraire  SeÎLrnouret,  ftee,  f/én.  d'odttvu.^  1893,  11,  p*  257  s* 
Fuucart,  lh\  tuh/ilii,.  111,  ii,  1705;  de  V^areilles-Sonimieres,  Llh/p,  jmlic.. 
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Oïl  objecte  (|uc  peuvent,  seuls  e(re  bypo1lH'()ués  les  immeu¬ 
bles  susceptibles  trôtcc  rotijet  tl'uuc  saisie  et  trune  exjiro- 
pciatioii  forcée  et  ou  justifie  cette  affirmation  par  le  ra|)pi‘o- 
chcmciit  «les  art.  IS  et  '2'2i)’i.  Les  biens  îles  commîmes  ne 
peuvent  [las  être  saisis. 

Nous  avons  par  avance  répoiubi  à  l'objeclion  eu  ne  ilon- 
nanl  pas  à  ce  principe  le  caractère  absolu  (ju'ou  lui  2>i‘ête 
Il  est  vrai  ([ue  le  créancier  trune  commune  ne  peut  pas  em¬ 
ployer  les  voies  ordinaires  trexéculion  ;ii  est  obliiiéde  recourir 
aux  voies  adiuiiiislratives  et  trobfenir  île  I  ailminislratioii 
rinscripfion  au  budget  communal  du  crédit  nécessaire  poui' 
le  désintéresser  {*) ,  l'ar  consétjuent ,  il  est  privé  d’un  droit, 
qui,  en  tliése  g'énérale,  ap|»ai’tient  à  loul  eréaneier  coiilrc  son 
débiteur.  Il  ne  peut  pas  poursuivre  re.x[)roj>riatiou  forcée 
des  biens  de  la  commune.  Mais  si  celle-ci  aliène  ses  immeu¬ 
bles,  ne  pourrail-il  [las  invoquer  son  droit  de [iréféreiiee,  au 
moins  dans  le  cas  où  la  vente  a  été  autoiasée  |iar  radmiiiis- 
trationà  l'ellét  tic  payer  les  dettes  de  la  commune  (^)?  Nous 
croyons  aussi  qu'il  jouii’aif  tlu  même  droit  dans  le  cas 
où  raliéiiatioii  aurait  été  autorisée  purement  et  sim|demenl. 
Nous  serions  même  poilés  à  |>ciiser  tpdil  pouri*aîl  exerctu* 
le  tlroit  de  suile  eonlre  le  tiei's  détenteur  de  rimnieulile 
aliéné  par  la  commuuo.  JCn  résumé,  riiypotiiéque  produii’ait 
alors  tous  ses  elléts;  tlroit  de  préférence,  droit  de  suite  (*). 
Le  créancier  sérail  seulement  privé  de  fa  faculté  de  saisir  et 
de  faire  vendre  le  bien  grevé,  faut  que.  la  comnume  en  con¬ 
serverait  la  projiriété.  (Lest  là  un  droit  dont  tous  les  créau- 
ciors  d’uii  tiéliiteur  peuvent  user  eu  règle  gcuci'ale;  mais 
cette  voie  judiciaire  d'cxéculion  est  îulertlitc  lorsque  le  délii- 

j),  177  s*:  Carmeiiin,  lh\  ailfiiin,,  I,,  p.  421;  Cliauvcau,  Codr  d*insL  fulmiiLf  II, 
i\.  8G7  ;  Housscaij  et  Laisnej%  idcL  de  peot\  cio, y  IV*,  Ejéc,  desjiff/.i  n,  200, — 
Agen,  IS  juin  181)2,  S.,  2*  1  et  sur  poiii  vui  18  tiéc.  1893,  1).,  l.  97,  S., 

9i,  L  i5r>*  —  V.  ('Il  sens  cütiLraîre  Seîgnoiirct,  op.  cü.y  p,  liafenlère,  Jtirid, 
adtùin,y  I,  n*  3U2;  lireiiiorul,  Iirt\  crif  ,  1893,  ncinvN  sér,,  XXH,  p,  645  s*  —  V,  aussi 
un  article  de  M,  des  Gîlleub  dans  (îaz.  des  7Vi7^.,  2U  juin  1894. 

{^)  V.  sitprUj  II,  n.  910- 

{*)  V*  stipoUy  I,  n*  274* 

(^)  V*  en  ce  sens  Miclioinl,  Nofe,  dans  S,,  94.  2,  L 

{*]  V*  en  ce  sens  le  rapport  de  M*  le  conseiller  Marignau,  D*,  94*  1*  97,  —  ^^cn 
sens  conlrairc  Miclïoud,  loc,  cii. 
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leur  csl  iluc  coniiiuHie;  on  est  obligé  de  rccotuir  aux  voies 
adiiiinislratives. 

1245.  l/a|)]dicalioii  de  l'art.  2123  aux  contraintes  adini- 
nistmlises  donne  naissance  à  une  tr<?svive  controverse. 

(tn  aj>|)e!le  des  mandements  décernés  parles 

aii'ents  de  certaines  adminish'alions  conti'o  dt's  redevables  de 
deniers  pid>lics  ou  <le  droits  fiscaux.  Les  Cfmtraintes  ont  la 
fVu'ce  exécutoire;  elles  permettent,  comme  un  titj’C  j>aré,  de 
saisir  et  de  faire  ^'endre  les  lilens  du  défiiteur.  Dans  certains 
cas,  comme  pour  les  contraintes  décernées  par  la  Uéi^’îe  des 
cou! rilnit ions  indirectes,  elles  sont  e.xécntoires  nonobstant 
opj>osilion;  dîuis  traufres,  par  exemple  [tour  celles  émanées 
de  la  lîéiiic  de  rem*egislremenl  et  des  tlomaincs,  ro[>|)ositioii 
snflit  [tour  en  sus[)endre  rexécution.  Ces  contraintes  donnent- 
elles  naissance  à  une  iiypotl)è<|nejudiciaire?  L’I'dat  obtient-il, 
en  vertu  de  ces  actes.  (|ui  ressemblent  beauconji  plus  à  un 
acte  de  commandement  tju'à  un  jugement,  la  garantie  que  les 
pai’ticuliers  ne  peuvent  actjuérir  (|u'en  vertu  (run  jugement 
de  coiulamiiation? 

dette  (jueslion,  comme  celle  l’clative  à  rell'el  des  décisions 
remlues  par  les  triltnnaux  administratirs,  donna  lieu  à  des  dif- 
licidtés  dans  les  [U'cmiers  temps  fpii  suivirent  la  pi'omnlgatioii 
du  code  civil.  L’une  et  l’autre  fii*eiit  l’olqet  <]c  deux  avis  du 
conseil  d'Llat,  qui,  eoni’orjuément  à  la  coiistitutiou,  ont  acquis 
force  de  loi  eu  vertu  de  leur  ap[ti*obation  pai'  le  chef  tic  TlCtat 
et  de  leur  insertion  au  ludlctin  oflicieL  Dar  le  I'"‘  de  ces  avis, 
(juî  est  des  l(j-2.')  thermidor  au  Xil,  le  conseil  d’l'’tat.  saisi  de 
la  (juostion  de  savoir  si  le  ^  2  de  l’art.  3  de  la  L.  du  I  I  bru¬ 
maire  an  Vil  cl  l'art.  2123,  qui  nceonlent  l’byjjotliècjue  aux 
f:oit(f(ViiiiahO)ts  a  la  charge  d'inscrij)tion,  s'a[i[ili- 

(lueiit  aux  ücfps  tfn  l’auturité  émet  l’avis  (]ue 

les  «  condamnations  et  les  cotiti’aintes  émanées  des  adiniiiis- 
»  tratcurs,  <lans  le  cas  et  ]>our  les  matières  de  leur  compé- 
»  teiice,  cuipru'tciit  livpotliètjuc  de  la  même  manière  et  aux 
»  mêmes  conditions  que  celles  de  l’autorité  judiciaire  ».  I  ^our 
justitier  celle  iuterpt‘élalioM,  le  conseil  d’I^fnt  dit  dans  les 
considérants  qui  précèdent  eet  avis  :  «  t’onsidèrani  que  les 
»  administrateurs  auxquels  les  lois  ont  atlrilmé,  i)oui'  les  ma- 
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»  tièrcs  qui  v  son!  (lDsiî?iiécs,lc  droit  do  jU’ononoei*  dos  coii- 
»  daiiiiiatîoiis  ou  de  déocriior  dos  conlraiiitos,  sont  fie  rt-ntfi- 
»  blés  jfffjes^  (loul  les  actes  doivent  produire  les  inêincs  effets 
»  et  obtenir  la  luêino  exécution  (jue  ceux  des  tribunaux  oi'di- 
»  iiaires  ».  Le  second  avis,  à  la  date  des  20  octobre- 12  novem¬ 
bre  LSI  1,  slati[e  sur  la  (|uestion  de  savoir  «  s’il  |)eut  être  pris 
»  inscriptifui  liypotliécaii’o  eu  vertu  des  conlraintes  que  Fart. 
M  32  de  la  loi  des  (>-22  août  17tlf  autorise  radministrat  ion  des 
n  douanes  à  décerner,  [loiir  le  recoiivreinent  des  droi's  dont 
))  il  est  fait  crédit,  et  pour  défaut  de  i-apporl  des  coi’tificats 
»  de  décliarpc  tles  acquits  à  cautioîi  >».  Après  avoii’  relaté  les 
tenues  de  Lavis  des  lfi-2A  tliei'initlor  au  XII  que  nous  venons 
de  rap|)orter.  le  conseil  d'I'itat  se  contente  de  <lirc  :  »  Lonsi- 
»  dérant  ijue  la  (juestion  proposée  par  le  ininisli’e  est  déci- 
»  dée  jtai'  Lavis  précité;  mais  que  eet  avis  n'a  point  été 
»  inséré  au  ilfflietiii  des  lois^  et  qu’il  est  nécessaire  de  lui 
>t  donner  la  publicité  léii,'ale  afin  ([UC  les  parties  intéressées 
»  en  aient  connaissance,  est  d'avis  que  des  ordres  soient 
»  donnés  par  Sa  .Majesté  tioui'  titie  l'avis  du  conseil,  aijprouvé 
»  le  2b  tlieriniilor  an XI I ,  soit  inséré  au  /îu/ieftit  des  lois  ». 

De  ces  documents,  il  résulte  sans  contestation  possilile 
qu’en  cas  de  litige  les  décisions  éinanées  des  autorités  ailmi- 
iiistratives,  conseil  d’Htat,  conseils  de  prérecture,  etc.,  empor¬ 
tent  liy[>ot!iè<(ue  Judiciaire  sur  les  immeubles  tic  la  pai  tie 
condamnée.  C’est  la  solution  rpic  nous  avons  déjà  admise.  Il 
en  résulte  é, salement  tpie  ta  même  garantie  appartient  aux 
contraintes  décernées  j»ar  la  llé^ic  des  douanes,  même  en 
Labscnce  de  tout  litige.  Cette  liypothètjue  judiciaire  sauve¬ 
garde  les  droits  de  la  llégie  des  douanes  pour  les  créances 
qui  ne  seraient  pas  gat*anlies  par  riiyjiotbèijm*  légale  établie 
par  les  art,  22  et  23  «lu  tit.  .XIII  de  la  loi  des  (i-22  août  ITtH  ; 
elle  en  garantit  aussi  l'exécution,  jioui’  le  cas  on,  les  extraits 
des  registres,  contenant  les  s«)nmissions  des  redevables, 
n'ayant  pas  été  soumis  à  reni'egistrenient  dans  le  «lélai  fixé 
pour  les  actes  de  notait'es,  Linscriptiijn  de  rbypothequo  légale 
ne  pouiTait  [>lus  èli'c  utilement  faite. 

1246.  .Mais  «|ue  «léciiler  en  ce  «pii  concerne  les  conti'aintes 
délivrées  par  «rautri’s  administrations  publicpies,  par  la  lîégie 
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(les  contrilmlioiis  iiulirectes,  juir  la  Jicgit*  de  l’enrcfilsl renient 
et  (les  clninaincs  et  par  la  (î(>gie  des  contribiitioiw  directes? 

Pour  ce  dcriiiei’  cas.  il  est  fort  .douteiiv  (|iie  radiniiiistra- 
tioii  puisse  invtxpiet*  le  bénéfice  tie  l'art.  '212:101  riiypoflii*([iie 
Judiciaire.  I.a  contrainte,  il  est  vrai,  constate  liieii  re.xisfencc 
de  la  ci'éance,  mais  elle  n'esf  [las  dirigée  directement  conti'c 
le  redevable;  contre  lui  le  litre  exécutoire,  c’est  le  rôle  i^éeu- 

"  n 

li('!i‘enieiil  émis,  c’est  en  vertu  do  ce  rôle  <pte  les  punrsuil(.*s 
auront  lieu;  la  conli'atnlo  n'est  (ju’une  injonction  adressée  aux 
a^’culs  cbargés  de  la  poursuite 

Dans  les  autres  bypollic'ses,  la  majorité  des  ardeurs  (■)  et 
un  arrêt  admettent  rexistciicc  de  l'liy[)ol!rè<|ue  Judiciaire  ; 
ils  a|(]jnient  leni*  opiniiui  sur  la  jeénéralilé  (tes  lerines  de 
l’avis  des  10-2"»  Ibermidor  au  Xtl  tpil  |>ar]c  à  la  fois  des  con- 
daninatioiis  (d  des  contraintes  émanées  des  administrateurs, 
(jui  les  assimib*  et  aecotale  aux  (.lei*nièi‘es  comme  aux  pre- 
iiiirres  la  même  garantie  bypolhécaire.  Du  fait  en  outre 
rcmai'fjuer  que  l’avis  des  20  octolire-12  ii(tvemt>re  1811  con- 
saei“e  formellement  celte  inter|»rétation,  attriluie  à  l'avis  de 
l’an  XII  line  [lortéc  générale  et  se  contente  de  faire  à  une 
liypottièsc  particulière  I'a|»plication  des  prîticiiies  <pi’il  éta¬ 
blit. 

« 

La  jurisiu'udence  n'a  pas  cej>endanl  été  convaincue  par  ces 
ar.gumciits.  Sans  doute,  s'il  sul’tisait  qu’une  «dtligation  fiit 
coiislalée  par  un  acte  exécutoire  poiii’  être  gai’antie  par  une 
liypotbè([ne,  il  serait  logiijne  d’attaebor  cotte  sûreté  aux 
conti’aintes  administratives.  Tel  était  le  principe  de  notre* 
ancienne  jurîspriideucc  et  il  continua  de  s'applifjuer  jusipi  à 
la  loi  du  1  I  brumaire  an  \  IL  Mats  la  législation  nouvelle 

T»,  y 

V'.  liatbie,  Trat/ê  tii’  ih‘,  pnhlicel  adi/itn..  VI.  ti.  204,  (>,  2ilï,  noli*  1  :  Serrifiny, 
/fer.  Cl  il.,  IS^O,  l.X,  p.  r»r>i;  .Xubry  et  il:iu,  Hl.  p.  251,  g  2i)5,  note  15 1  i  mnon. 
l'out's.  e»  mal.  de  çontrih.  dir.,  I,  p.  lOei. 

i,',i  SeiTÎgnv.  7V,  de  rurf/ftu.,  de  l(t  coi/i/iél.  el  de  ht  pt'ovétl.  conleiif.  (iditiiiii.'it .. 
20  01111.,  lit,  n.  /fcp.  ccit.,  18r>6,  IX,  p.  554;  Valette,  liev.  de  dr.  /mur.  el 

éh\,  iSiî,  IV,  p.  852;  l’ont,  1.  u.  5Sl  el  582;  Uumnlon,  XIX.  n.  ÏVi:  Koucart, 
Ih-.  adutînisf.,  4*  éiiil.,  II,  il.  1200;  Ducrocip  dours  de  de,  Wf/zn/nis/r.,  5®  édit.,  Il, 
n.  1105;  .Xiiliry  el  llün,  III,  p.  254,  g  2rûï,  note  15;  Xlassé  cl  Vetgê  sur  Zaeharia-, 
X',  p,  171,  g  7118,  note  8;  de  Vareiilps-i*ümini6res.  L’hyp.  jud.,  p.  104  s.;  Tli^zard, 
n.  72. 

p;  Lyon,  7  août  1B2‘J,  (/,,  v®  Vriv.  el  fnjp.,  n.  1111,  È;!.,  2'.*.  2.  fiStl. 
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C()iïfiriDi''e  [liir  le  code  Ta  répudié,  l’oiir  (]iio  rhypothèijue 
s'at(acli:H.  aii.x  actes  adiiuiiisli’atifs,  il  raudrait  donc  im  texte 
(jiii  le  <lécitlîU  forincileiiieiit.  (le  le.xte  se  renconire-l-i!  dans 
FaH.  2l:i^î?  Il  établit  l'liy[)fitliè(jiie  judiciaire  :  il  en  lait  la 
conséijuence  iles  jugements  de  condaiiiiiation.  La  contrainte 
administrative  est-elle  un  jugement  de  comlamnal ion?  Non. 
puisijiie  la  partie  intéressée  n’est  niènie  pas  ap|>etée  à  sc  dé- 
l'cndre;  c’est  seiileineiit  à  la  suite  de  l’opposition  qu’elle 
|)ouri‘a  faire  valoir  .ses  droits.  Les  avis  du  conseil  d’Etat  sem¬ 
blent  cependant  consacrer  ropinion  contraire.  Ils  ont  force 
de  loi.  Ils  doivent  être  suivis,  L’est  [lar  consé([uent  snr 
le  sens  de  ces  avis  tlu  eonscil  d'I'itat  (jue  sc  coucenti'C  le  dé¬ 
liai.  Il  est  univcrselleinent  admis  que  l'avis  de  ÎSll  confère 
à  l’administration  des  douanes  le  dr-oit  de  prendi'e  inscrijition 
en  vertu  des  contraintes  qu’elle  décerne.  Il  est  incoutestidde 
quelle  [jcuf  se  prévaloir  d’une  liypotlièfjue.  I.e  sou)  point 
susceptiiile  de  faire  doute  à  nos  yeux  est  celui  de  savoir  <|ucllc 
est  la  soiii'ce  de  cette  liypotlièque.  S'agit-il  d’une  liypollièquc 
légale  élalilit'  jiar  la  loi  de  ITtM?  S'agit-il  <riino  liypritliéfjue 
judiciaire  née  en  vertu  dt;  Fart.  et  eu  conformité  (.les 

avis  du  conseil  d’Ivtat?  î.a  solution  serait  épineuse,  mais  il 
nous  parait  siqiertlu  d'alKirdcr  ce  débat;  Fe.xisteiice  de  Fliy- 
pothé<pic  est  à  Fabri  de  toute  coiilcsfalion. 

La  difliculté  se  trouve  aitisi  limitée  aux  contraintes  flécer- 
iiécs  par  la  lîégie  des  coniribiitious  imlircctcs,  la  lîég‘ie<ie  Feu- 
registremenl  et  des  domaines  et  peut-être  la  lîég'U'  des  eoutri- 
butioiis  directes.  Or  eu  l'absence  (Fnn  te.xte  foi'iiiel  analogue 
à  Favis  des29octobrc-12  novembre  1S12  spécial  *i  la  lïég'ie  des 
douanes, CCS  divei'scs  administraiions  ne  jicuvent  se  |>ré valoir* 
(|ne  tic  Fa\  is  des  l()-25  lliei'mitloi*  an  X!L  A  ce  point  tic  vue, 
il  est  notaijle  tpic  le  conseil  tl'Etat  jrarle  exclnsivemenl  des 
contraintes  délivrét's  [>ar  les ’adiiiinîslratonrs  remplissaiil  les 
fonctions  tie  véritables  Jiff/vs.  N’est-il  pas  logitjne  tie  siibor- 
donner  à  la  réalisation  de  cette  conditioei  l’a{)]>licalion  tie  la 
décision  thi  conseil  d’Etat  ?N'est-il  pas  logique,  ilès  lors.tFécai- 
Icr  Fbypotlicijuc  judiciaire  toutes  les  fois  t|ue  la  contrainte 
ii’est  pas  la  coiisétriicnce  d’un  acte  tie  juridiction  et  conslituc 
seulement  un  acte  de  cominaudemciil,  antérieur  et  par  suite 
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étranger  à  lont  lilige?  (^ost  en  ce  sens  que  s'ost  prononcée  la 
coin'  (le  cassa  lion  en  nia(i(‘re  d'en  rcg'isl  renient  et  en  ina- 
tii're  (le  cou li-i Initions  indirectes  (®).  Cette  opinion  esl  appuyée 
dans  la  doctrine  [lar  (riinportants  stitlrages  (®). 

1247.  1.  hypothèque  résulte  des  décisions  rendues  par  les 
Juridictions  Iraingiises  élaldics  soit  en  l’rance,  soit  à  Tétran- 
g'cr.  Ainsi  les  jugeuicnls  rendus  à  l'étranger  par  les  consuls 
l‘raui;ais  donuent  naissance  à  une  liypolliè<pie judiciaire  (‘),  Il 
ii'v  a  nas  à  s'arrêter  à  la  Idruiule  certainement  défectLicusc 

^  tj  1 

de  l'art.  2123  al.  i,  Los  jugements  rendus  en  jiays  éti'anger 
dont  il  parle  ce  sont  les  jugemeuts  l'cndus  par  les  trihunaii.v 
étrangers.  L’a  ri.  oit)  I*r.  civ.  emploie  une  l’orimde  ])cancou|) 
plus  lieureuse,  lorstjue,  réglant  une  uuilière  très  voisine  de 
la  nôtre,  celle  d('  re.\éciit:(jii  des  jugemeuts,  il  dîsiiose  :  «  Lfs 
Ji/f/f'ine/f/s  rt'iuiifs  p((r  les  /riùtt/Kiux  (‘tratujers,  et  les  uctes 
par  les  olficiers  frtrant/rrs,  ne  seront  susrepiihlrs  d’rxé- 
CHtion  en  Fronea  i/Kc  de  In  inanière  et  d((ns  les  vas  prévus  par 
les  urlirles  2/2.'^  et  2 /2c'?  du  rode  r/ell  »,  tic  (|ui  ini{)ortc  ici 
c’est  la  nationalité  du  trilmual  (jui  a  rendu  la  sentence;  ou  ne 
se  préoccujte  jtas  tlu  lieu  où  il  sit'ge. 

1248.  l.e  l>cnélicc  de  l'iiyiwllidvjue,  ([UÎ  a  ainsi  pris  nais¬ 
sance,  peut  être  invo([uo  par  les  étrangers  aussi  bien  (juepar 
les  Fram.’ais,  C’est  par  des  considérations  d'ordre  publie,  c’est 
dans  l'intérét  supérieur  de  la  justice  dont  ta  loi  veut  assurer 
le  resiiect,  ([ue  l'hypothèque  judiciaire  a  été  ci’ééc?.  l’eu  im¬ 
porte  la  nationalité  des  parties;  les  garantit's  doivtuit  être 
identiipies  du  niomeiit  où  la  décision  éiuanc  de  la  même  jui“i- 
diction  et  présente  les  mêmes  caractères  (®). 


{q  Civ.  2H  jaiiv.  1S28, O.,  v®  Iniref/islrenicni,  ii.  517(î,  y..  28.  I.  128. 

(-)  l’aris,  10  déc.  1879,  S.,  80.  2.  l  il,  et  stir  püticvoi  9  iiov.  1881),  1).,  81. 
1.  2 19,  y.,  81.  1.  ai >4. 

P)  Ti-o])Iuîvp,  n,  n.  447;  Favard  de  l>attglade, /(e/j.,  v®  LVée.  1,  ii.  3; 

Üiiricu,  Poiirs.  en  niutièrede  contrib.  die.,  I,  p.  ifid  ;  Üiuncsiiil,  Te.  de  ta  téyhl. 
du  Tréioe  jm/tlic,  ii.  2r>7. 

(*j  d'iléricouil,  iie  la  vente  des  innneables,  eh.  II,  sccl.  II,  ii-  IW  ;  Persil,  I,  sur 
Tari.  2123,  n.  23;  iJiiraiiloji,  XiX,  n.  342;  Ttüplong,  II,  ii.  452;  Püiil,  1,  ii.  583; 
de  Vait-illes-yüiiimicres,  up.  cit.,  p.  150;  Tliéüard,  n.  72. 

P)  Merlin,  !(ép.,  \<^}-:iranf/er,  g  1,  n.  8;  Troplutig,  11,  n.  429;Dcman},'eal,  Corn/, 
civ.  des  éfr.,  n.  70;  yoloman,  (/ond,  des  été.,  p.  OO;  Aubry  et  Rau,  I,  p.  -lOd,  §  (8,  cl 
III,  p.  251,  §265. 
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1249.  Nous  n’avons  plus  nous  préoccuper  que  <les  jiigc- 
incnts  rendus  par  les  (rihunaux  élrangers.  l/hypothèse  est 
prévue  par  l’ai,  i  de  l’arl,  et,  d’ajirès  ce  (jiic  nous 

venons  de  dii'c,  c'est  à  ce  cas  unitjue  <pie  se  référé  cette  dis¬ 
position.  Nous  en  reproduisons  de  nouveau  le  te.\te  : 

«  i'hifpnlhhrjue  ne  peut  pni'eillfment 
rein! ns  rn  patfs  êtefinrjee ^fpt’antnnl  rpu'Us  ouf  été  déelarés  exé- 
rnloir(‘s  pae  un  tnhnnal  feunçais;  sans  préjmftre  des  disposi¬ 
tions  contrnires  t/ni  peuve}it  êtro  dans  //>s  lois  poUtif/ues  on 
dans  les  traités  ». 

Il  résulte  tout  d’al)ord  de  ce  texte  que  deux  Inqmthèses  sont 
sans  dîfliculté. 

C’est,  eu  premier  lieu,  lorsqu’il  existe  à  ce  sujet  des  traités 
entre  la -France  et  un  pays  éti  an.erer.  Il  ne  suf'tirait  pas  »|u’uuc 
eonvciition  (li[)loinalique  reconnût  aux  jug'enieiils  français  un 
pareil  eli'et  sur  les  îtnineul>les  compris  dans  le  territoire  ilc 
la  nation  avec  laquelle  le  traité  est  intervenu.  Il  ne  s'agit  pas 
ici  trune  application  pure  et  sim])le  du  principe  de  la  réci¬ 
procité  diplomatique  écrit  dans  l’art.  Il  du  code  civil.  II  faut 
<ju’une  dis[>osilion  forniellede  la  convention  attache  en  l'rance 
l  liypothèque  judiciaire  aux  jugements  rendus  par  les  trihu- 
jianx  de  la  nation  héuéliciaire  du  traité. 

11  faut  d'ailleurs  se  conformer  aux  dispositions  des  traités. 
Nous  avons  des  traités  de  ce  geni'c  avec  le  grand-duché  <le 
liade  (Hi  avril  18i(i}  dont  rAlsace-I..ori'aine  [>ai  lage  la  condi’ 
tion  (convent.  Il  déc.  1871,  art.  IH),  l'Italie  {'lï  mars  17(19, 
iléclaration  11  sepl.  18(19)  (‘),  la  Suisse  (lo  juin  18(111)  (®). 

I»ap.-,>s  le  traité  conclu  avec  le  grand-duché  de  Made,  les 
jugements  rendus  par  les  tribunaux  de  ce  pays  cnqtortent 
hypothèque  en  h' rance;  rinscri[di<ui  de  rhy|>othéqiie  peut 
avoir  Heu  sur  la  simple  présentation  d’une  expédition  léga¬ 
lisée  du  jugement,  accompagnée  de  l'acte  de  signification. 
Xéexetpuatnr  u’est  nécessaire  ipic  poui’  l’exercice  du  droit 
hy[)othécaire  (saisie  et  vente  des  immeubles  hypothéijués; 
demande  en  collocalion  sur  le  prix). 

.Xpplicalion  à  toulo  riliLlic.  —  MontpeUicr,  10  Jiiill.  187?,  l'.,  72,  2,  2-iO,  S,, 

t?.  2,  i:î9. 

(•)  .\i*,  IG  d6c.  1860,  D.,  71.  2.  15. 
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G  est,  Oîi  second  lieu,  lors([UC  des  lois  politiques  frauçaisesy 
altribueiit  cet  efl'et  aux  jiigenicnts  rentl  us  }tar  des  trifnmaux 
étrangers,  Itaiis  l’étal  actuel,  il  ii'existc  aucune  loi  polititjue 
donnant  l'orce  hypotliécaire  en  laanec  aux  jugenienls  tl’uno 
nation  étrangère;  le  texte  n<‘  fait  donc  que  consacrer  la  [ws- 
sihilité  de  scniblables  lois. 

1250,  Imi  tlchors  de  cos  deux  1)\ [mllicses,  les  jugements 
rendus  par  les  trihunaux  étrangers  ircnqjorlent  pas  par  eux- 
inémes  et  de  plein  droit  une  liyqjotlièque  judiciaire  sur  les 
îintneiibles  situés  en  l'rance.  Pour  iju'ils  ])roduisent  cet  effet, 
il  l'ant  (ju'ils  aient  été  (h’clan's  rjévuiou-es  par  an  (rihaanl 
fraavak,  Getlc  règle  est  nue  conséijuencc  do  ce  principe  {juc 
rautorité  d'un  souverain  expire  aux  limites  de  son  territoire, 
Ges  jugements  sont  une  émanation  du  droit  de  souveiaunclé; 
ils  ne  |>cuvcnt  produire  leurs  eü'els,  la  force  hypothécaire 
comme  la  force  exécutoire,  que  dans  les  limites  où  la  souve¬ 
raineté  s’exerce.  GlabÜr  en  pi'iucipe  ijiie  les  jugements  étran¬ 
gers  auront  tie  jjlein  droit  en  i'  raiicc  la  force  exécutoire  et  la 
force  liypothécaire,  comme  les  jugements  français,  c’eût  été 
consacrer  pour  ce  cas  particulier  une  abdication  du  droit  de 
souveraineté  de  la  France, 

Gettc  explication  de  la  loi  est,  à  notre  avis,  loin  (Fétrc  satis¬ 
faisante.  File  a  en  etfet  ]»oin'  point  de  départ  im  princi{»e  que 
notre  ancienne  juris[n‘ndeiicc  avait  admis,  que  le  code  a  ré¬ 
pudié  à  la  suite  de  la  loi  du  1 1  liriimairc  an  Vil.  Jadis  tonte 
obligation  tamstatéc  par  uu  acte  exécutoire,  acte  notarié, 
jngemcnl,  acte  judiciaire  était  garantie  par  une  hypothèque 
généi’alc;  on  comprend  dans  ce  sysième  (pic  les  jugements 
rendus  par  les  triimnaux  étrangers  ne  puissent  produire  liy- 
pothè(pie,  s’ils  ii'ont  [las  été  déclarés  exécutoires  eu  l’rance, 
Fn  re[)oussant  le  [irincipe,  les  rédacteurs  du  code  auraient 
dû  logiquement  ré[>ndier  la  coiiséijiicnce.  Ils  ne  l’ont  pas  fait 
cependant.  Poiir<[noi?  Fvi(lemment  [jarce  (juc  les  trilmnaux 
étrangers  ne  leur  inspirent  jias  la  même  coiiliance  que  les  tri- 
l>unaux  français,  parce  qu’ils  en  redoutent  ou  riiiex[)érience 
ou  la  partialilé.  Ges  considérations,  qui  expliquent  Fart.  1  i, 
ont  agi  sur  l'esprit  des  rédacteurs  de  Part,  2123,  (juohju'Üs 
ne  s’en  soient  peut-être  pas  rendu  compte.  \ous  en  trouvons 
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lîi  pi’ouve  dîins  la  formule  même  de  l'aid.  2123  al.  't,  daiis  le 
l'approclicment  do  l'ai  t.  2128  C.eiv.  et  de  l'art,  liîfî  Pr.  civ.  Le 
législateur  a  eonsitléré  riiyj)o11ièfjue  comme  nue  couséqucnec 
<le  la  force  exécutoire,  tl’est  là  une  conception  inexacte.  Nous 
aurons  roccasioii  de  revenir  sur  cette  critique  en  commen¬ 
tant  l’art.  2128, 

1251.  Mais  f]nel  sera  le  rôle  du  trilninal  frani^ais  appelé  à 
rendre  exécutoire  un  jugement  étranger?  L'est  là  une  ques¬ 
tion  tt‘ès  grave  et  très  difficile.  <,)n  parait  toutefois  d’accord 
sur  un  })oint  :  c'est  (ju'i!  ne  s’agit  pas  d’une  pure  formalité  à 
renqilii*,  d’un  simple  r/sa  ou  parralis,  (juc  le  trilmnal  ('ran¬ 
imais  devrait  donnet*  sans  examen.  1/ai‘t.  2123  contic  cerlai- 
nement  au  triluina!  français,  cfiargé  de  rendre  e.xécutoirc  le 
jugeineut  éirangei',  une  mission  plus  sérieuse.  Iji  difticulté 
est  de  préciser  en  ipioi  elle  consiste.  Il  s'est  produit  sur  ce 
point  trois  systèmes  principaii.v  : 

1252.  Pmai/'r  s/jstrn/e.  Il  faut  distinguer  entre  les  juge¬ 
ments  étrangers,  qui  pi'ononcent  nue  condamnation  contre 
im  Français,  et  ceux  qui  prononcent  une  condainnation  conti'c 
nu  étranger. 

Ceux  qui  sont  remlus  ronh'o  des  F/'a//rai$  n’ont  anciine 
vertu  en  ]■' rance  :  ils  n’y  jniiissent  même  pas  de  l'autorité  fie 
la  chose  jugée;  à  pins  forte  raison  ne  jouissent-ils  pas  de  la 
force  exécutoire,  et  ne  sonl-îls  pas  snsceiilildes  de  produire 
riiypotlièijue  sui*  des  immeubles  situés  en  l’i’ance.  Le  Fran¬ 
çais  coiulamné,  contre  lequel  on  vondi'a  l’amener  le  jugement 
à  exécution  en  h'raiicc,  sera  donc  admis  à  déhaHi’o  de  non- 
veau  scs  di'oils  (lovant  les  trihnnanx  fi'aiK^ais.  Le  Iriluinat, 

3 

devant  lequel  l’a tl'a ire  sera  portée,  devra  juger  sans  sepréoc- 
■ciqter  de  la  décision  rendue  par  le  tribunal  élrangci’. 

(JnanI  aux  jng’emcnlsétrangers  rendus  ro/itre  des  rt /'n///jers ^ 
ils  ont  en  France  Fantorité  de  la  chose  jugée  et  y  jouissent 
<lc  la  force  exécutoire  et  de  la  force  hypothécaire,  après  avoir 
+*té  déclai'és  exécutoires  par  les  ti‘iluuiaiix  fi'ançais.  L’est  à  ces 
jugements  seulement  (jne  s’apjdiqiioraicnt  les  dispositions 
■des  ai’t.  2123  L.  civ.  et  oifî  Fr.  civ. 

Lotie  distinction  résulte,  dit-on,  de  rarl.  121  de  l’ordon¬ 
nance  do  Hi21L  que  l’on  prétend  être  encore  eu  vigueur  :  «  Les 
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jugements  rentluB.  coiitnits  et  oIj  ligotions  revu  s  ès  royaumes 
et  souverainetés  étrangères  pour  «juelcjuc  cause  (jue  ce  soit, 
n'auront  aucune  liypothècjnc  ni  evécution  en  notre  dit  royaume; 
ains  tiendront  les  contrats  lieu  île  simples  {)it>messes,  et 
nonobstant  les  jugements,  nos  sujclscontre  Icsi|uels  ilsauront 
été  rentl  us  pourront  de  nouveau  déluittrc  leurs  droits  comme 
entiers  par  devant  nos  oHiciers  ». 

La  première  i)artic  de  ce  te.vte  déclai’e  que  les  jugements 
élrangei’s  ne  seront  ])as  exécutoires  et  idemporleroiit  pas 
liy[)othè([UC  en  l 'rance  :  disposition  toute  simple  et  qui  n’est 
qu’une  application  de  ce  pi'incq)e  que  (hacun  est  tnaUre  chez 
soi. 

l.,a  deu.xième  [)arlic  est  spéciale  aux  Jug^ements  éti-angers 
rendus  contre  un  l 'murais.  l*eu  importe  d’ail  leu l’S  qu'ils  aient 
été  ol>lenus  par  un  étranger  ou  un  l^'eauvais;  peu  importe 
aussi  que  le  l'  canyais  ait  été  demandeur  ou  tlélcndcur.  l.c 
l'ram;ais,  dit  l'aidicle,  |ïOurra  délialtrc  de  nouveau  scs  droits 
comme  entiers;  le  Jugement  étranger  n’a  donc  même  juis 
dans  ce  cas  l'autorité  de  la  chose  jugée.  L’est  un  [irivilège 
pour  les  hraneais. 

L’art.  121,  ajoute-t-on,  était  en  vigueur  à  l’époque  de  la 
promulgatioii  du  code  civil  ;  n'ayant  pas  été  abrogé,  il  a 
encore  force  de  loi  [*}, 

1263.  .Miilgré  raiitoritc-  ([iii  sallaclic  iiu  nom  ilc  sos  défen- 

seurs,  ce  svstème  semble  Inen  diilicîlc  à  ail  mettre,  l)  abord  le 
*  % 

sens  (lue  l'on  donne  à  l’art,  121  de  rordonnance  de  1021)  est 
loin  d’être  certain;  on  a  élevé  des  doutes  fort  gravées  au  sujet 
de  cette  întciq)rétation. 

On  peut  contester  ensuite  (jue  cet  art.  eut  force  de  loi  eu 

{')  V.  en  ce  sens  :  Mallevjlle,  sur  les  arl.  1  i  cl  ;  Valcllc,  lif’v.  de  dr.  fr.  et 
élr.,  1849,  VI,  p.  597  ;  Füucher  sur  Uarre,  Lois  d'ovtjanis.jmlie.,  IH,  p.  25<.l  s.;  Ue- 
maugcal,  CondÜ.  fh\  des  étr.,  n.  SS,  et  sur  Ka-tix,  Ln\  htleniitt.  prit'..  H,  p.  82, 
noie  (/;  Ka’li.x,  op.  ciL,  ii.  lEiO  à  ^i57;  I loliiicl-lJoage,  Leçons  de  pt'oe.  de.,  12»'  éd., 
11,  p.  180,  noie  1;  (  Iriolet,  J  nlorîfê  de  la  chose  juf/êe,  p.  s.;  Aubry  et  Jlau,  \1II, 
p.  414,  §  TCO  ter,  texte  et  note  4.  —  Heij.,  7  janvier  1806,  <!.,  v®  l>r.  civ.,  ti.  422, 

S.,  6.  1. 12U.  — ncq.,27  août  1813,  S.,  13.  1.  226.  —  Toulouse,  27  décembre  1819, 
J.  V.,  V®  Kjcceptioiis,  n.  149,  S..  2<i.  2.  312.  —  «rcnoble,  3  janvier  im\  J.  (>.,  v» 
[W.  civ.,  n.  438,  S.,  29.  2.  1j6.  —  .Anijers,  4  juillet  18bC,  ]).,  Ct).  2*  156,  S,,  66.  2. 
3U(».  —  Paris,  8  août  1866,  J.  G.  St/ppl.,  v«  Ih'.  dv.,  n.  238,  S.,  67.  2.  101.  —  Trib. 
civ.  Le  Mans,  2U  mai  1808;  .Xngers,  23  avril  18G9,  D,,  69.  2.  218. 
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France,  tout  an  moins  force  de  loi  £::éncra]e,  à  ré[>o(]ue  de  la 
promulgation  du  code  civil.  Plusieurs  Parletiients  avalent 
refusé  d’enregistrer  PoiHlonnancc  de  lti:it),  et  par  conséquent 
elle  était  sans  force  dans  rétendnc  de  leur  ressort.  Pothier 
dit  à  plusieurs  reprises  (jue  celte  ordonnance  «  n’a  point  é(é, 
coininc  on  sait,  exécutée  en  France».  Or  comment  croii*e  tpie 
notre  législateur  ait  ciifeiidu  consaci^er  par  son  silence  une 
disposition  qui  n’élait  [las  exécutée  eu  l'raiice?  Est-il  bien 
certain  mcnie  que  notre  législateur  la  coninit? 

Enfin,  inêmeeu  concédant  que  Fart.  I:il  ait  véritaiilement  le 
sens  (ju’on  lui  donne  et  (ju’îl  eût  foi’ce  ito  loi  en  1*' rance  à  Pépo- 
que  de  la  promulgation  du  code  civil,  et  sans  invmjucr  d'ail¬ 
leurs  les  formules  d’alirou’ation  si  larces  contenues  dans 

4  I 

Fart.  7  lie  la  loi  du  30  venlose  de  Fan  \I1  et  dans  l’art. 
1041  Pr.  civ.,  est-ce  que  l’abrogation  dudit  article  ne 
résulte  pas  de  Fart.  2123  al.  4  (F  civ.  et  de  Fart.  oiO  Pr. 
civ.,  (pli  parlent  des  jugements  étrangers  dans  les  icrmes  les 
plus  généraux,  sans  disllngucr,  comme  on  veut  le  faire,  enliM? 
ceu.x  rendus  en  faveur  de  Fi‘am;ais  et  ceux  i*eudus  contre  des 
Français?  Est-il  raisonnable,  en  présence  de  la  généralité  de 
ces  textes,  de  soutenir  qiFlls  ne  s’appliquent  pas  à  tonte  nue 
catégorie  de  jugements  élrangcrs,  à  ceux  rendus  contre  d(*s 
Franeais?  C’est  iFa niant  moins  projjosalile  (pie  cette  catégorie 
est  justement  la  pins  nombreuse,  les  jugemenls  élraug'ers, 
suscc[)tib!os  d  exécution  et  d’Ii ypotbèipie  en  i’ rance,  étant  trois 
tois  sur  (piatre  rendus  contre  des  l’ran(;,ais,  pai’ce  (jue  géné¬ 
ralement  ce  sont  des  lM'anc;ais  (jiii  possèdent  les  biens  situés 
CM  France.  I)e  sorte  que  la  règle  fornuilée  ]>ar  les  art.  2123 
(j,  civ.  et  o4G  Pr.  civ.  serait  en  réalité  une  (exception,  si  son 
domaine  devait  se  restreindre,  comme  on  le  [U'étend,  aux  jiig’e- 
ments  rendus  contre  des  clrangiM's. 

1254.  —  Les  jugements  rendus  j»ar  les 

tiâbunaux  éfi'angers,  sans  distinction  entre  ceux  rciidus  contre 
un  l’i^aiK-ais  et  ceux  rendus  contre  un  étranger,  ont  par  eux- 
mêmes  en  l’rancc  Fautorité  de  la  chose  jugée,  comme  les 
jugements  fi‘am;ais;  mais  ils  n’acijnièrcnj  la  force  e.xéculoire 
et  lu  torce  by[>otbé<.*aire  (pFen  vertu  d’un  //«////’  donné  pai* 
un  tiibunal  français. 


:il2 
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(Test  le  frilnniiil  tout  entier  tjni  est  appelé  à  donner  IVvre- 
(jitafur,  et  non  pas  senleincnt  le  président,  annino  lorsnu’tl 
s'agit  de  rendre  exécutoire  une  sentence  arlntralc  (art,  21^, 'ï 
al.  i).  I,a  raison  de  cette  (lillcrencc  est  tpie  Vf\rrf/foitiir  d’une 
sentence  arl>itrale  Ji’est  gnièi-e  (|u’un  risa,  pour  Icipiel  le  nn- 
nistère  du  ju-ésident  surfit,  tandis  que  Ve.refjtiiUftr  d’nn  juge¬ 
ment  étranger  ne  doit  être  accoialé  <|n'après  un  exanieu  plus 
on  moins  ajiprofondi  du  jugement  sons  les  divers  points  de 
vue  <pn  suivent  :  c<' jugement  émane-t-i!  bien  d’nne  autorité 
étrangère  régnliéi'omont  investie  dîi  pouvoir  de  juger?  pt‘é- 
sentc-t-il  les  caraetères  cxtéi'ieurs  d’mi  jug^ement  régntier 
dans  la  forme?  les  voles  d’exécution  qu'il  oi'donne  sonl-clles 
antorisces  par  la  loi  franeaisc?  [lar  exemple  ne  prononee-f-il 
pas  la  eontf‘ainte  pai*  corps  dans  iin  cas  on  la  loi  française  ne 
radmet  pas?  enliii  ce  jugement  in*  violc-t-ü  pas  quetipi’uno 
de  nos  lois  d'ordre  public,  jair  evenqde  celle  tpii  lU’-  veut  pas 
qn’on  tienne  compte,  pour  rattributioii  des  successions,  du 
tiroit  d’ainessc  on  du  jn-ivllège  de  mascuîinité?  Aiitaiil  de 
(piestions  délicati's  et  quelquefois  diflieiles  ù  résoudre,  (jni 
ont  ]>arn  néeessiler  rinicrvenlion  iln  tril>unal  tout  entier.  Mais 
d’ailleurs  le  tribunal  ne  doit  pas  entrer  dans  rexamen  du  fond 
de  l’ail'aire;  Ü  ne  doit  pas.  comme  le  prétend  le  (l•oisiéIne 
système,  réviser  le  jugement  ;  car  il  a  t’antorilé  de  la  chose 
jugée  ('). 

Voici  les  priiK'iiianx  arguments  de  ce  système. 

1“  C’est  te  jugement  étranger,  (jui.  après  avoir  reçu  l'cje- 
ffiiatNr,  i’Iiypotlièipie  judiciaire  d’après  l'art.  212^i; 

c’est  lui  qui  est  ramené  à  exécution  d’api'ès  l'aid.  otti  !‘r. 
civ.  t.tr,  si  le  1  ri  lui  mil  fi-am;ais  cbai-gé  d’accoiaU'i*  Ve.nujttalur 
devait,  comme  on  le  prélend  dans  le  troisième  sysième  que 
nous  exposer! JUS  tout  à  riieni'e,  /vô'/’ac/'  le  jiigemeiil.  c’esl-â- 


^  l>i\  emmn..  II.  ru  ^olomiui,  .  defifUr,,  [u  îOH  <1; 

Ma  rca  de,  U  l’art.  15,  ru  -1:  lïoitard,  de  12^  édiL.  II,  ri.  8Ul  ;  Püiitj 

I,  tu  585  pL  5Ktîi  liouniHl,  fiee.  pntl 1858,  V,  p.  s.:  lionlîls,  Cotupéi*  dea  frth, 
/>’.  à  réf/ord  des  rh\^  lu  2t32  -s.;  L,  Ilui  aiid,  Essai  de  df\  hdrenul.  prtpéf  d,  223  s.; 
Troclioiu  f^es  éfr.  devfud  fa  jastiee  p,  115  s.,  p.  138  s.:  de  VnreiHes-yoïiimic- 
res,  Llipp.  jmih.,  p,  115  a  15().  ^  Aix,  9  fév.  1888,  IJ.,  81).  2.  281,  S.  soiiâ  cass.-, 
1)1,  1.  îi8U,  —  Cpr.  iiPiTiüIüïiibe.  Vahlic.  des  tois^  etc.,  lu  2d3>  —  Paris,  23  lév*  1866, 

J.  tï.  Sapjii.^  ih\  eïtu,  îu  237,  S.,  6f3.  2.  -îi,NI, 


SOURCES  DK  I.  ilVPOTllKOUK  JUDICiAIRK 

(lire  rexfiiniiier  au  fond,  jiiiror  rairiuro  k  nouveau,  ce  ne  serait 
plus  le  jngenicnt  étranger  qui  s’e.véculcrait  ou  qui  emporfe- 
rait  riiypotlièqne  judiciaire,  mais  bien  la  décision  que  le  Iri- 
bnnal  franeais  lui  aurait  subslituée,  un  jugement  franraîs  par 
conséquent. 

2**  Le  mot  Pnreiiif’inrïiff  2>ar  lequel  débute  t'al,  i  de 
l’art.  indique  une  certaine  analog’ie  entre  riiypothèse 

que  le  législateur  vient  de  résoudre,  celle  de  des 

sentences  arbitrales,  et  celle  sur  laquelle  il  va  s'exjtlicpier. 
relative  à  Ve.rtu/ftatt//'  des  jugements  étrangers.  Or  où  est 
ranalogic  dans  le  système  de  la  révision?  Lu  <pioi  le  la'de  du 
tribunal,  appelé  à  donner  \' (‘xoifuninr  à  un  jugenumt  étranger, 
rcsscmblera-l-il  au  rôle  du  [irésideiit  appelé  ù  rendre  exécu¬ 
toire  une  serdence  arbitrale,  si  le  tribunal  doit  juger  l'nll'aire 
à  nouveau? 

1/arl.  .'Vît)  Lr.  civ.,  mettant  sur  la  uièiue  ligue  les  juge- 
lueiils  rendus  par  les  tribunaux  étrangers  et  les  actes  reeiis 
[)ar  les  ofliciers  étrangers,  (lit  (jiie  les  uns  comme  les  autres 
«  ne  sei'ont  susceptil>lcs  d'exécution  en  t’raiice  (pie  de  la 
inaiiièie  et  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  2I2H  et  2128  ». 
Or  p(‘rsoiinc  n’a  jamais  soutenu  (jne  les  tribiiuaux  fi’an(;ais, 
appelés  à  rfunlrc  exéculoire  un  acie  étraiigei’  coustalanl  la 
coiiveiilion  des  pai'ties,  aient  le  droit  de  réviser  racle;  ils  ne 
[leiivent  (jiie  le  vérider;  donc  leur  ri'ile  doit  é'tre  le  im'une  en 
ce  (jui  concerne  les  jugements  étrangers. 

Lutin,  an  point  de  vue  des  relations  intenudiouales,  le 
système  do  la  révision,  (juî  est,  eoniine  nous  allons  le  voir, 
celui  de  la  jurisprudence,  otlVe  un  inconvénient  grave,  celui 
de  provo4jucr  des  inesures  de  rétorsion  coiiti’i'  nous,  .\insi 
(jiie  le  dit  .M,  de  \  nreilles-Sommières,  un  grand  noinlu’C  de 
législations  eontiennent,  [ilns  ou  moins  cxidieitcmenl,  à 
I  égard  des  jiigeincnis  i‘endus  par  les  tribnnanx  étrangers,  la 
disposition  snî vante  :  «  I.es  jugements  reiidns  j»a.t‘  les  tribu¬ 
naux  étrangers,  f\rcepii‘  par  Ira  (rihtaHiaJc  fraaçais,  ont  l’au¬ 
torité  de  chose  jugée  et  obtiennent  rexécution  (et  rby|)otb(‘- 
(pic)  moyennant  un  rxe(jualtti\  les  jugements  français  n’ont 
pas  l  autorité  de  chose  jugée;  le  condamné  [lent  débalfi'C  S('S 
droits  (levant  nos  liibnnaux  ». 


:i  1  i 
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1255.  TfOi.stf‘me  ou  syslptiie  de  Ifi  i'f'rlslon.  —  Les 

jugcuieiits  éteniigcrs  n'oiil  eu  France  ni  rautorité  de  la  chose 
jugée,  ni  la  force  exécutoire  ou  liypotliécaîre.  Il  eu  résu  Ile  (jtie 
le  tribunal  fraïu^ais,  appelé  à  donner  Vej-e^/tia/ar,  doit  exa- 
iniiier  le  Jiigeineiit  (juaiil  au  fond  et  rcclicrclier  s'il  a  bien  ou 
mal  jugé  :  ce  que  l'on  exprime  en  disant  ([n’il  rrrisf  le  juge¬ 
ment.  Ce  système  est  consacré  pai-  une  jurisprudence  que 
l'ou  peut  dire  tamslantc,  et  dans  la  doctrine  il  compte  au 
moins  autant  <Ie  snlfrages  que  le  précédent  (').  Voici  les  rai¬ 
sons  qu'on  peut  faire  valoir  à  son  appui. 

t‘*  L'art.  212d  ne  s'explique  pas  sui‘ le  ]>oint  <le  savoir  quel 
est  le  rôle  du  tribunal  français  appelé  ü  donner  : 

11  dit  scnleinent  <jue  le  jugement  n’empt>rfci‘a  hypothèque 

«jii'aulant  qu'il  sera  revêtu  de  cet  Or  la  loi,  ne 

limitant  [>as  le  pouvoir  d’appréciation  des  juges,  leur  donne 
par  cela  même  un  pouvoir  ahsoln  ;  toute  limitation  (ju’on  pré¬ 
tendrait  ajqutrtcr  à  ce  pouvoir  serait  iiécessaireiueut  arhi- 
traire,  en  l’absence  d’un  texte  qui  la  détermine.  Le  tribunal 
a  donc  le  droit  de  refuser  \' si,  en  ajipréciant  au 
fond  le  jugement  quî  lui  est  soumis,  il  le  trouve  mauvais.  Il 

1^,  ,\[erlîn,  §  1  i,  o,  2;  ^l'oullior,  n,  iSl,  8r>;  firenior* 

1,  iK  114  et  222 ;  Tropltjii^,  II,  ik  47>1  ;  il\iiiu\e^u  ^wv  Lais  iie  la  pracétf., 

qiiesl.  IHitÿ;  lliitilur,  Cfufrs'  dr  pror,  ciiK,  n.  ir>7;  Urj'sit,  Code  r/f.v  (7/\,  p.  '.180  :i 
I^.uüniliiort‘,  Ues  tfhlîf/.,  \\  sur  l^arl,  K35L  lu  0:  Colroet  ào  Saiiterro,  IX.  lu 
81)  (ns,  IV  s.,  X:  liDtlièro,  de  comp.  ef  tie  pritc..  Il,  p.  188;  lluheti  tie  t^oiuler* 
Ificl.  de  dt\  V,  Jufj.  éii\,  ik  1!J  et  14:  lîoilnrd.  Gohnel-l el  (ifüs- 

son,  ÎA*i^ùns  de  proc.  vh\,  IV-  éJil.,  Il,  n,  S<11,  jiulc  1^  note  de  M,  GI:îssoio  — 

tiers,  8  prairial  an  XIII,  ./*  ^7.,  lh\  cw.,  n,  42H,  S,,  G.  2.  4lJ,  —  Paris,  27  août 
18 lit,  H-,  Pî,  2.  2(i\K  vi  snr  pourvoi  C\v,  rej,,  11»  avril  18)9,  fL,  eod.  v^,  n,  422,  18., 
19,  1.  288.  —  H  janvier  1843,  ./.  G,,  eod,  v®,  n.  473,  S.,  43.  1.  071.  —  I^aris, 

22  juin  1843,  IG,  4n,  l.  77,  y.,  43.  2.  347).  —  1  louai,  3  janvier  I8iâ,  IP,  48,  2,  GG,  S., 
45,  2,  513-  —  Bordeaux,  G  août  1847,  P.,  48,  2,  G-l.  S.,  4H.  2.  153.  —  ljouai,2i  cléccm- 
Iji'c  I8(>3,  P.,G5.  2.  lll,  S.,  G5, 2, Om.  —  Cûiioar.  lOféirier  1804,  (l.  Suppl.,  !h\ 

cit\,  IL  27G,  S.,  G4.  2.  122.  —  l^Lris,  22  avril  i8G4,  1).,  G5,  2.  110,  S..  05,  2.  GO,  — 
Pau,  G  janvier  18G8,  J.  Sifppl.,  eud.  ii,  239,  B.,  08,  2,  HU  —  Gliambêry, 

12  lévrier  1809,  1),,  71. 2,  118,  B.,  70.  2,1».  — Pan,  17  janvier  1872,  IL,  75,2.  I93-^11»4, 

S,,  72.  2.  233,  — Civ,  cass.,  20  août  1872, 1).,72.  1.342,  S„  72.  1, 327.  —  Bet|.,  28  juin 
1881,  IL,  81.  1.  S,,  82,  1.  33.  — Beq„21  août  18S2;  P.,  83.  l,  258,  B.,  M.  1.  425. 


—  Aiv.  2i  inarî^,  :îÜ  juillet  et  3  août  1885,  S,,  87.  2,  2 h,  —  Cn  ,  rass.,  9  lev ner 
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!>,.  9-2.  l.GO".),  S., 02.  1,201.  — Cpr.  heniolDinbd*,  I*uliiicafion  îles  luis-,  (‘le,,  ii,  2t>:î. 
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est  vnii  <|ue  lo  rôle  du  tuihuiial,  chargé  (rnccm-der  Vf^rapfa- 
tur  à  uii  jugeiiiciit  étrang’ci'.  ainsi  très  difréi’Cht  do  celui 
du  président  qui  rend  exécutoire  une  sentence  arbitrale; 
mais  il  y  a  toujours  cette  analogie  que  le  jugement  éfrauger, 
comme  la  sentence  arbitrale,  lie  peut  emijorter  liypotlièquc 
qii'après  avoir  été  revêtu  de  et  cola  suffit  pour 

oxplifjuor  le  mot  Pai'etllemfnt  qui  relie  Tal.  \  de  l’art.  ^1^3 
à  l'ai.  3. 

2®  Les  princi|ics  généraux,  auxquels  on  doit  nécessaire¬ 
ment  faire  ap|>el  dans  le  silence  de.  la  loi,  conduisent  au  même 
résultat.  Les  jugemenis  sont  une  émanation  du  droit  de  sou¬ 
veraineté;  ils  ne  peuvent  [)ar  consétjuent  avoir  d’effet  que 
dans  les  limites  assignées  à  ta  souveraineté;  or  le  droit  d’un 
souverain  expire  aux  limites  de  son  territoire;  donc  au  delà 
de  ces  limites  les  jngemeiils  rendus  en  son  nom  sont  sans 
autorité,  (lu  doit  en  conclure  (jue  les  jugements  élratigei'S  ne 
s’imposent  point  en  l’raiicc,  pas  plus  que  les  jugements  fran¬ 
çais  hors  de  h’ rance  :  ce  qui  implique  le  droit  pour  Lantoritc 
cliarg‘ée  eu  l’i’anco  de  contrôler  les  jugements  étrangci's,  de 
leur  refuser  Vcrrcotiofia',  si  elle  les  trouve  mal  rendus  au 
fond,  l.cs  trihiiuaiix  français  n’ont  pas,  il  est  vrai,  un  droit 
de  contrôle  aussi  étciidn  sur  les  actes  étrangers  constatant 
des  conventions,  mais  par  une  raison  tonte  simple  :  c’e’st  qu'il 
s'agit  en  définitive  de  sanctionner  le  résultat  <lo  la  v(»lonté  <le 
deux  ou  plusieurs  particuliers,  (jui  ont  choisi  ltl)reinent  nu 
fonctionnaire  public  étranger  pour  conslaler  la  convention 
par  eux  formée,  ce  (pii  est  beaucoup  moins  gi’ave  (jne  de  sanc¬ 
tionner  la  volonté  d'un  souverain  éli’anger,  (jni  s’est  inqioséo 
sons  forme  de  jugement  aux  parties  en  cause. 

3”  ICnfiii  qui  ne  voit  les  dangers  du  système  qui  reconnait 
au.\  jug'ements  étrangers,  sans  distinction,  l’antorité  tic  la 
chose  juscc  cti  Frmice?  Ce  systcMiie  11  pour  i-ésiilhil  .l'ohli.ü-ep 
nos  trilninaux  à  contrcsig’iier,  sans  avoir  d’autre  droit  que 
celui  de  les  maudire,  des  décisions  l'endtics  dans  des  pays  où 
la  justice,  si  on  [jcnt  lui  donner  ce  nom,  n  ollre  aiicnnc  ga¬ 
rantie  pour  les  jnsticialilcs,  et  où  L  ignorance  du  juge  le  dîs- 
pnlera  souvent  à  sa  jiarfialilé.  —  On  craint  les  mesures  de 
rétorsion!  Pour  les  éviter,  il  faut  user  largement  des  traités 


J 


3II> 


DKS  l’RlVllJuJKS  ET  H VI'OTHÊgUES 


I.M.. 


avec  les  nations  où  la  justice  est  orji'anisée  de  manière  à  nous 
inspirer  toute  conliance. 

Il  reste  contre  le  système  de  la  jiii’isprudencc  une  ol)jcc 
tion  gi’ave,  »jiie  nous  avons  indiquée  en  exposant  ie  deuxième 
système  et-  (|ue  nous  n’avons  pus  encore  rériitée,  l)ans  le  svs- 
tème  de  la  révision,  dit-on,  le  tril>uiial  Trançais,  cliargé  de 
statuer  sur  la  <lemand(‘  {W'-rf^qualur^  substitue  sa  décision  à, 
colle  (lu  Irilniiial  éirunger,  et  c'est  par  conséquent  la  décision 
du  triluinal  Irançais  qui  s’exécute  et  <jui  enqiorte  hypothè{juc. 
Ou  viole  ainsi  à  la  t’ois  l’art,  2l2.‘t  C.  civ.  et  Tart.  ">iÜ  I*r.  civ., 
<jui  disent  iJowitivement,  le  })rcinier  (pic  riiypotlièqiic  résulte 
du  jugement  él ranger,  et  le  second  tjiic  c'est  le  jugcineiit 
étrangei'  (jui  s’exéeute  après  avoir  été  l’cvétu  de  \'i‘,rt‘ffi(ulni\ 

L'(i!)jec1ion  (omlie  complètemeuf,  si  Ton  admet  ((ue  le  liâ- 
bunal  français  a  bien  le  di‘<Hl  crexaminer  lejugement  étranger 
au  fond,  mais  uniqLU'ment  [mur  refuser  X la  déci¬ 
sion  lui  [larail  mal  rendue,  sans  avoir  le  droit  de  substituer 
dans  ce  dernier  cas  une  autre  décision  à  celle  du  Iriljunal 
étranger,  (lar  alors  do  tienx  clioscs  rnne  :  on  le  tril>unal,  esti¬ 
mant  (|ue  lejugement  est  )>icn  rendu,  aceordei'a  X  moquai  ur, 
et  alors  ce  sera  lùen  le  jngenient  étranger  tpii  s'exécniera  el 
qui  enqmi-lera  l'iix [Hjjliètjue :  on  bien  le  ti*il>unîil  français, 
troiivani  la  décision  mal  i*endne,  refusera  X o.ioqualHi'y  et  alors 
il  n'y  aura  ni  liypotlièijiicjudiciairc  ni  cxéciilionen  rrancc(^‘g 

O'est  bien  ainsi,  à  noli‘c  avis,  tpie  les  chos('s  doivent  se 
[lasscr.  I/objeclion  subsiste  dans  tonte  sa  force,  el  nous 
ira[>ei'ccvons  [>as  le  moyen  de  la  l'éfuter,  si  l'on  reconnail  an 
tribunal  français,  saisi  de  la  demande  iX moqua! ao,  le  droit, 
pour  le  cas  où  il  trouve  le  jngmnent  mal  rendu  au  fond,  d  y 
sul>stituer  une  autre  décision. 

No  2.  Seuteiices  arbitrales. 

1256.  Les  arbitres  sont  des  juges  du  choix  des  [)arties;  ce 
sont  de simj)les[mrticu]iers  ([u’cllcs chargent  du  soin  de  régler 


Conclusiotis  (le  M.  l'avocat  général  SauliiÎL’r  de  la  l’iiielab  rapporléf^s  dans 
llaltüz,  issu.  2.  52;  Tliézard.n.  73;  l)cs[>agncl,  f'r.  de  ilr.  internai.  pnv.,'2‘  édit.. 
,1.  3' j8.  — Nancy.  G  juillet  1877,  !>.,  7S.  2.  220.  -^Iteiinea,  2(i  déceinlin-  ÎSTil,  !>.,  80. 
2.  Ô2j  S-,  *Sl.  2.  81.  —  <lpr.  'rrili.  civ,  le  Mans,  (i  lewici'  Î80G,  D.,  Ui.  2.  15G. 
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lour  tliirércml.  L<*s  ai'liiircs  n'ayaiit  aucun  caractcrc  public, 
leurs  senfences  ne  sauraient  a\oir  la  puissance  «pii  s’attaclio 
ciiix  décisions  des  triluinaiix.  Aussi  l’arl.  212^1  al.  Jï  consacrant 
les  règles  de  notre  ancienne  jiins[>nidence(Oril,  de  lüfiO)  res* 
peclécs  parla  L.  dutt messidor  an  NI,  sans  tpie  la  loi  du  I  I  bru¬ 
maire  an  Vil  les  eût  alu'ogées  (’),  disposc-I-il  que  «  i.es  (h’ci- 
n  aion-f  arhitralea  nmiportent  hfijfpolhètitte  (fu'aulanf  (nù’lhs 
»  sont  /'(’Vf’lnrs  fie  l’oedonnancr  j ndictairc  d' ('.lêcnf ton  ».  dette 
ordonnance,  fpii  est  délivi’ce  par  le  présitlent  soit  du  tril)unal, 
soit  de  la  courd’apjiel  dans  le  cas  de  Tart,  1020  at.  2  Pr.  civ., 
sans  formalités,  n'est  guèi’e  auli‘c  cliose  (ju’un  visa. 

1257.  Ouant  aux  sentences  ai'biti'ales  rendues  en  [)ays 
étrangers,  une  distinction  s’impose;  les  arbitres  peuvent  avoir 
clé  choisis  par  les  jiartics  elles-mêmes  ou  par  un  tril>imal 
étranger. 

Hans  le  ()i'eniier  cas,  l'arliitrage  est  r<euvre  de  la  convtm- 
tion,  il  en  tire  son  autorité.  Or  cette  convention  est  une  loi 
pour  les  intéressés  et  cette  loi  a  été  créée  par  leur  volonté; 
nul  ne  peut  en  moditier  les  conséquences,  il  ne  saurait  être 
<]uestion  de  réviser  ta  sentence  rendue.  Sans  doute,  rinferven- 
tion  de  la  puissance  publiipic  sera  nécessaire  jjonr  lui  donner 
la  force  exécutoire;  mais  le  débat  ne  peut  jdus  être  ouvert  de 
nouveau;!!  est  clos,  définitivement  clos,  parla  volonté  des 
parties.  Sur  ce  premier  point  ,  tout  le  monde  est  d'accord  (®). 

Cette  ijucstion  l'ésoliie,  on  [>eut  se  demander  si  les  sen¬ 
tences  arbitrales  rendues  en  pays  étranger  sont  garanties 
|>ar  une  liypollièfpie  judiciaire.  I. 'affirmative  est  universelle¬ 
ment  admise.  Hile,  se  jiistilîe  jiar  la  g’énéralité  du  texte  de 
Tart.  212;î  qui  attache  cet  ctfel  aux  sentences  arbitrides  en 
général  sans  distinguer,  comme  il  le  fait  pour  les  jugements, 
entre  celles  qui  sont  rendues  enl'rancc  ou  à  rétranger,  entre 
celles  (]ui  émanent  d'ai’bitres  français  ou  d'aildlrcs  étrangers. 
Il  semble  bien  en  eil'el  (lu'il  n'y  avait  pas  de  motifs  jionr  dis¬ 
tinguer  entre  ces  diverses  lixqyothèses.  bans  tons  les  cas,  le 
pouvoir  des  arbitres  a  la  même  source  :  la  volonté  des  par- 


V,  Merlin,  Quesl.,  v»  ///yp.,  g  i. 
îi  Oi.r.  CCI),  Vareillcs-yûiiiiiiières,  Uhfjp,  judic.,  p.  1-19, 
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lies;  lent*  autorité  doit  être  la  inénie  et  leur  décision  saiictioii- 
iiée  par  les  uièuics  garanties.  Mais  là  précisément  se  rencon¬ 
tre  une  objection  contre  la  doctrine  générale. 

X(jus  verrons,  en  eoni mentant  l’art,  ^128,  ^jiie  les  contrats 
jiassés  en  pays  étranger  ne  peuvent  [las,  en  principe,  empor¬ 
ter  d’iiypotlièqne  sur  les  immeubles  situés  en  France.  Ce 
(jue  les  [larties  ne  [leuvcnt  pas  Caire  directement,  comment 
peuvent-elles  le  réaliser  implicitement  an  moyen  d'nii  eom- 
promis?  Cnmii, ont  i,cuve..t-,.|k.s  oonféror  à  des  nrlnlros  pi.i- 
elles  (dioisis  le  droit  de  rendre  une  sentence  garantie  par  une 
liy[)otlièqne  judiciaire,  du  moment  on  elle  aura  été  remlne 
exécutoire?  (jnel  que  soit  le  nié  rite  de  celte  observation,  la 
généralité  de  l'art.  2123  [lortc  à  reconmiilre  aux  sentences 
arbitrales,  à  tontes  les  sentences  ai'liil raies  le  même  effet 
liy[>olbccaire,  sans  qn’fin  puisse  attribuer  aux  tribunaux  le 
pouvoir  de  révision  (jno  la  jurisprudence  leur  rccoiinait  à 
l'égard  des  jugements  des  tribunaux  éfrangei's. 

t^ne  seule  condition  est  rofjinse  [>ar  la  loi.  C’est  {|n‘elles 
aient  été  revêtues  de  rordonnancc  jmliciaire  d'cxécnlion.  Si 
Ton  met  sur  la  tnéme  ligne  tontes  les  sentences  nrliitralcs 
sans  fenil’ compte  ni  de  la  nationalité  des  arbitres,  ni  «in  lieu 
011  le  com[n’onHs  a  été  signé,  ni  ilu  lieu  on  la  .sentence  a  été 
rendue,  si  l'on  applique  dans  tons  les  cas  une  seule  et  même 
règle,  un  devra  snivTC,  semble-t-il,  l'art.  1020  Fr,  civ.  C'est 
au  pi’ésidcnt  seul  qu’il  appartiendra  de  donner  rc./'/vÿ'/m- 
tur ;  et  il  aura  pour  uiiiijue  mission  de  i‘echerclicr  si  l’ordre 
public  ne  s’oppose  [las  à  rexécniion.  Telle  est  la  solution 
généra iemeni  admise  (^). 

Ce[)cndaiit  M.  Tliézard  exige  ici  rinlervention  du  tribunal 
tout  entier  (®).  Il  fait  remarquer  à  juste  liti'C  d'une  [lart  (ine 
le  pouvoir  donné  par  Tai  t.  1020  an  |)résidcnt  s’arrête  à  son 
arroiulisscmcnt  et  s’appliijue  exclnsiveineiif  aux  sentences 
rendues  dans  ces  limites,  d’antre  part  que  la  validité  du 
coin [* rom is  et  la  régularité,  de  la  sentence  peuvent  soulever 
des  diliicnllés  extrêmement  délicates.  Ces  observations  sont 

(*)  drenier,  I,  n,  IlcIviricoiiiT,  I,  p.  2U3;  Troploiip',  H,  ti.  4513;  I^ont,  f, 

II.  587.  —  Cpr.  dt!  Vareilics-Sommièros,  L'htfp.  jttdic.,  p,  14y. 

Tliézard,  ii.  7i. 


SOl'RCKS  1>K  l  HYPOTIlKgnK  JLDIClAllïK 

exacics;  mais  i!  nous  paraît  (llfficile  d’y  faire 
droit  en  rabsence  d'un  texte  ftu'mel.  I/arf.  il 23  n'cxi^c  l’iii- 
tervention  du  fi‘îl>iinal  tout  entier  tpie  pour  \' exeqmitur  des 
jugements  des  trihumuix  étrangers.  Il  nous  est  impossible 
d’étendre  cette  règle  ait.x  senlcnccs  arbitrales,  pour  les<jnellcs 
elle  n'est  pas  édictée,  be  président  n’est  pas  d'ailbuirs  investi 
d’une  mission  analogue  à  celle  (jne  remplit  le  triljiinal  pour 
les  jugements  des  tribunaux  élrangei-s.  Nous  touchons  ainsi 
à  la  deuxième  oljjection,  (|ni,  h  notre  avis,  n’est  jias  non  plus 
décisi^  e.  Le  président  rcmjïlit  ici  le  môme  office  tjue  pour  les 
sentences  ar]>i(i.*alos  rendues  en  l'rance.  Alors  aussi  il  doit 
s’assurei' fju'il  va  sentence  arbitrale  obligatoire;  il  doit  re¬ 
chercher  notamment  s’il  y  a  eu  un  compi-omis.  si  lesarliîlres 
SC  sont  renfermés  dans  les  fermes  de  leur  mission,  s’ils  ii’onl 
pas  autorise  ou  prescrit  des  mesures  d’exécution  pi'oliiljées 
par  la  loi.  Pour  les  sentences  ai'ljilrales  rendues  en  pays 
étranger,  le  juvsideni  exercera  le  incnic  pouvoir;  la  circons¬ 
tance  (ju'el les  sont  intervenues  hors.denoiretcri’itoirc  n’ajoule 
i'ien  aux  dinicnltés  de  la  mission  du  juge,  ("est  pourijiioi 
l'objection  ne  nous  arrête  pas.  Ces  coiisiilérations  nous  [>or- 
tent  à  penser  <jne  rordonnancc  d’exécution  doit  émaner  du 


1258.  La  solution  est  différente  dans  la  deuxième  hypo¬ 
thèse,  lorsqu’en  vertu  de  la  loi  étrangère,  l'cn-hitrago  a  été 
imposé  aux  [nirlies  [)ar  la  justice  (arliitrage  forcé),  ou  lorstjue 
les  arbitres  ont  été  destgués  par  le  tribunal  étranger,  soit  en 
vertu  d'une  délégation  consentie  par  les  parties,  soit  en  vertu 
de  la  loi  par  suite  du  désaccord  des  [)artics.  Pans  ce  cas.  les 
arbitres  tienneiit  ieui’  mandat  non  <le  la  volonté  des  intéres¬ 
sés,  mais  de  la  décision  de  justice  qui  les  a  institués.  On 
traite  en  conséquence  leur  sentence  de  la  meme  manière  <pie 
les  jiig-emcnts  étrangers;  elle  ne  devient  exécutoire  qu’en 
vertu  de  Vf'xef/tfftliir  i\é\ï\  vé  par  le  tribunal  tout  entier,  investi 
à  cet  égard  des  pouvoirs  que  nous  connaissons  (*). 


Dcspdgtiel,  /V,  de  dr,  inlernal.  pi-ieé,  2«  cdil.,  n.  324.  —  Cpr.  l^ont,  1, 
n.  ri87. 

P)  Despagiïet,  op,  ci/,,  n.  324. 
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N*  Actes  judiciaires. 

1259.  I/nct(' judiciaire,  eoiniric  le  jiiïrcincrit,  émane  (riui 
triljiiiial;  niais  le  Jiiî^’eniciil  survient  à  roccasion  d’un  déliai 
<]u’ila  pour  luit  de  trancher,  tandis  qu'il  en  est  autremenl  de 
l'acte  Judiciaire,  tpii,  la  plupart  du  temps,  se  liorne  à  la  cons- 
latalion  d'un  fait  dont  rexistenee  est  reconnue  par  les  par¬ 
ties,  I.cs  act(*s  jinliciaii'es  émaneiil  <lc  la  j uridictiou  gracieuse 
des  Iribuuaux,  aloi’S  que  les  jugements  apjiartîeuuent  à  la 
juridicti  on  eonteiitieusc. 

Le  législateur  semhlc  dire,  dans  l’art.  2117.  que  les  actes 
jiniiciaires  en  général  eniporteril  riiypotlièquc  judiciaire. 
.Mais,  dans  l'art.  21 2d  al,  1,  il  cori'ige  le  vague  de  sa  déliiii- 
liuUj  il  précise  sa  |)eiisée  en  nous  indiquant  quels  sont  les 
actes  ou  plutôt  quel  est  racle  judiciaire  qu'il  a  en  vue  :  «  IMIc 


» 


lothè 


daire!  résulte  aussi  des  rccoiiiiaissaiices 


»  ou  vérillcalions,  faites  en  jugcmenl,  des  signatures  appo- 
»  sées  à  un  acte  ohligaloirc  sons  seing  piûvé  ».  line  obliga  - 
lion  est  constatée  par  acte  sous  seing  privé,  par  e.xcnqdc 
par  un  simple  billet.  La  loi  permet  au  créancier,  dès  le  len¬ 
demain,  d'assiuiicr  son  déiiiteur  en  reconnaissance  d'écrîtiii'e. 
Il  jicul  y  avoir  intérêl;  car  l'avenir  lui  réserve  [>eut-étre  bien 
des  surprises.  La  mort  tlu  débîleur  rem[dacé  par  des  héri¬ 
tiers  qui.  de  lionne  ou  de  mauvaise  foi,  pourront  mécoiinaitre 
la  signature;  la  disjiarilion  dos  témoins  (|iii,  au  cas  de  déné¬ 
gation,  [wnrraient  éclairer  la  justice.  Si,  devant  le  juge,  le 
débitcui*  reconnait  son  écriture  ou  sa  signature,  le  Iriliunal 
constatera  cette  reconnaissance  par  un  jngeiiieut,  dit  de  reena- 
naissance,  ijui  ii'esf  pas  antre  chose  tju'un  acte  judiciaire,  car 
il  li’v  a  pas  de  déliât.  Si  le  débiteur  dénie  son  écriture  ou  sa 
sîguaturc,  la  justice  en  ordonnera  la  véritication  ;  et,  si  récri¬ 
ture  est  rccomuic  lui  appaiieuir,  un  jugement  (léclarcra  (pie 
récriture  est  tenac  poitr  cceonnuc  :  c’est  le  jugement  de  véri- 
licalion.  Ainsi,  raclion  en  reconnaissance  d’écriture  alioutira, 
eu  la  supposant  fondée,  à  une  décision  du  tribunal  déclarant 
<pie  l'écriture  ou  la  signature  est  sincère.  Cette  décision  cons¬ 
tituera  un  acte  judiciaire,  si  le  déiiiteur  a  reconnu  son  écri¬ 
ture,  iiii  jugement  dans  le  cas  contraire. 


SOrnOES  DE  L  EtVI’OTElFjJUE  JLDICIAIHK 


Ce  jui^'ciiiont  n’est  pas  et  ne  [)cut  pas  eh  e  un  ju^cnicnt  de 
comlaEunalinn,  si  la  cletteî  n'est  ni  (3cliuc,  ni  exipble;  il  ii'etii" 
porte  pas  UEie  liypotliè(pic  jEEcIiciaiE'C,  en  veE’hi  de  la  disposi-* 
tioEi  conteiiEie  dans  la  pt'einièi'e  plEraso  du  l'*'  al.  de  l’art. 
2I2ÎÎ.  11  n’est  (jiE'nn  jugement  de  véritication  d'écritEire. 

Dans  Tun  et  daEis  l’autre  cas,  «ju'il  s'agisse  trun  jiig’enicnt 
de  reconnaissance  ou  d’un  jirtrcmeiEl  de  véritication  d'écri- 
tni’e,  le  ci’éîincier  aura  olilenn  nn  doEtble  a\'anlag‘e  :  1"  désor¬ 
mais  SOIE  liti'c  aura  le  cEiractère  d'uuthonticilé,  (pii  lait  la  force 
des  actes  notariés;  2'*  l’ohligation  du  déliiteni'  sera  g’aranlic 
[)ai“  une  hyjEotlièrpie  judiciaii’e. 

1260.  (Jtie  la  reconnaissance  on  I;e  véi'ilicatioii  judiciîiire 
d’écriture  ait  jiotir  résultat  de  consolider  le  litre  ilu  créaEi- 
cicr.tle  lui  {louner  an  point  de  veec  de  la  [Ereuve  une  aulorilé 
égale  Et  celle  de  rîicte  authentiipn*,  ou  ne  peut  le  trouver  sui'- 
preuîint.  Mais  il  esl  îissui'éinent  exorbitant  (pie  le  eE’éaiEcier 
obtienne  en  outre  luie  liypollièijue  jinliciairc  sur  tous  les  Inens 
du  débileur,  alors  ipie  celui-ci  av;iit  peut-eirc  red'usé  d'accor- 
dci‘  une  garanlie  luoîndre.  colle  d’uEEo  liypotliètpie  conven¬ 
tionnelle,  qui  eût  été  nécessait'cinenl  spéciale. 

C'est  exoï'bilant.  Il  v  je  là  une  réminiscence  niallioureuse 

■  ' 

de  noh'c  ancien  droil,  où  tout  acte  exéculoii-e  euEpot'tail  de 
plein  droit  une  bypotbèqne  généi-ale  sur  tous  les  inEinenldes 
présents  et  à  v'onir  du  dél»itenr.  Les  rédîicteurs  <Iei  code  tmt 
tibrogé  le  pi‘inci[)e  ;  Üs  l’ont  siEpprimé  poEU*  les  JEctes  lEotaiàés; 
noEis  l■cuom,*ons  à  explitpEor  comiiEeiit  et  pouiapEoi  ils  l’otit 
mainteniE  pour  les  jiEgciiionts  de  l'ecoiEiuEÎssaiECC  ou  de  véi-ifi- 
catioiE  d’écritui’e. 

La  dispositioiE  de  la  loi  pai’ait  eiECoro  pbis  exoi't)itaiEte,  si 
l’on  rcconnait  jeu  créjuicicr  loEÎi'oit  «le  faire  inscrire  son  liypo- 
Ihètiuc  avaiEt  récliéaiEce  oei  l’exigiliilité  de  Ije  detle;  <;ar  aloi's 
on  ai*rivcr{E  à  ce  résulbat  qu’uiE  dél>itcnr,  tpEÎ  ii’je  [)as  voulu 
accordei'  ueec  Iiypotliè«|ue  cJuivcEilioniielle  à  soie  ci*éanciei' et 
qui  peut-êti*c  rcEEEplh'a  ponctiEellcEtienl  son  engagemeiil  au 
jour  de  réchéaiECc,  vcE-ra,  conlraii'etEEont  à  ses  prévisions,  sou 
crédit  él)ranlc  p.Er  uiec  hypoUièque  géiiériElc  dont  rinsci’iptioii 
aniEoiicersE  roxislciice  jeux  lici  s.  Sans  cojn[>lei‘  qu’on  fouiaiit 
aux  pai’ties  un  ieeovcu  (i*ès  simple  de  constituer,  et  pi'CSEjue 
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sans  frais,  une  hyitotliètjue  générale  sur  les  biens  du  dél)iteur, 
alors  <juc  par  un  acte  autlicntiquc  elles  ne  pourraient  consti- 
luer  ((u’iine  liypoliièijue  spéciale.  (bi  leur  donne  ainsi,  d'une 

P 

jiai'l,  un  moyen  facile  d’éhuler  la  rè^le  de  la  spécialité  do 
riiypotlièfjue  et,  d'autre  pai‘t,  le  moyen  <le  se  passer  du  mi¬ 
nistère  des  notaires.  Notre  ancienne  jurisprudence  avait  sin- 
i>’ulièrement  atténué  ce  dau,irer  parla  tléclaration  du  2  jan\'ier 
1717,  aux  ternies  de  latjuelle  «  les  juii'etncnls  rendus  uvatil 
»j  réchéance  des  iiillets  ou  lettres  de  ehanec,  iiromesses  ou 
»  billets  passés  pour  faits  de  coiniiieree  et  marchandises  ne 
»  [jouvaieiii  produire  liy[)o(bè(|ue  sui'  les  liiens  du  débiteur». 
Al)roi;'éc  par  les  lois  interiiiétliaîres,  cet  le  rèe  le  ne  trouva  pas 
place  dans  le  code,  qiii  paraissait  même  autoriser  rinscrijdioii 
anticipée  de  rbypotlièijuc;  mais  il  a  été  réfoi’mc  sui‘  ce  point 
[lar  la  loi  du  3  septembre  1H07  inlitiilée  :  Loi  rolatirc  afw 
insc/'ipftoiis  /it/pof/if'coti'os  en  v^rto  <lr  pujonirtits  reifflos  sur 
tics  flcttunidcs  rt)  reco)}}unssu)iCf  d  nhliffutions  so}is  seluf/  jo’irt'. 
l/art.  1  de  celle  loi  est  ainsi  coin,*u  :  «  Lorsqu’il  aura  élé  rendu 
»  un  jup’emcnt  sur  tinc  demande  en  recoimaissance  d’oblij^'a- 
»  lion  sons  seiii^'  privé  foianée  avant  récbéaiicc  ou  ri'xiiiilii- 
»  lité  de  ladite  obUgation,  il  ne  pourra  être  pris  aucune  ins- 
»  criplif>n  liypolhécaire  en  vertu  de  ce  jng'cmcnt  (ju'â  défaut 
»  (le  paiement  de  rol>li.ü’ation  ajii’ès  son  échéance  ou  son  exi- 
»  giliilité,  à  moins  (jii'i!  n’y  ait  eu  stipulation  contraire  ». 

Ainsi,  le  jugement  de  reconnaissance  ou  de  vérification 
d’écritui'e,  obtenu  avant  réchéance  ou  l'cxigîlnlitc;  d'une  olili- 
gatùni  sons  seing  privé,  confère  hypotlièfjue  judiciaire  au 
créancier.  La  loi  nouvelle  ne  reproduit  pas  la  disposition  de 
la  déclaration  de  1717;  mais  rinscription  de  cette  hypothèque 
ne  jiourra  être  [irise  (jii'après  1  (‘chèaiicc  ou  l’exigibilitc  de  la 
dette.  L'exigibilité  [leut  avoir  lieu  avant  récliéaiice  :  elle  ré¬ 
sulte  d'évènements  ([iiî  fmt  perdre  au  déliiteur  U'  Jicmiticc 
du  terme  {v.  art.  1 188), 

Au  contraire,  rby])otbè(pic  convenlioiiiielle,  consentie  dans 
les  formes  [(rc^scriles  par  l'art.  2127.  peut  être  inscrite  et  par 
suite  prendi'o  rang  avant  l’éclicance  ou  l'exigibilité  de  la 
dette I  elle  conserva^  ainsi  sur  1  bviiothcaue  indiciaire  uii 
a  \'a  11  t  ag'c  c  on  si  t!  é  ra  b  1  c . 
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Mais  il  rosie  loiijoui’s  une  inoleijnut  'm  juris^  qui  a  été  signa¬ 
lée  par  la  l'acnlté  de  droit  do  Paris  dans  rcnqnète  de  1851. 
isoient  <Ieu\  d'onneiers  chirograpliaircs.  dont  la  créance  vient 
à  ccliéanco  ii  la  nièinc  éjKxjuc:  In  ci'éaiice  fie  riin  est  coiisla- 
tée  par  un  acte  sous  si'iiig  privé,  celle  de  l'aiiti’o  |)ar  un  acte 
nntlienli([Ue,  1-e  prciuici’  va  pouvoir  agir  inimédiafeinent  en 
reconnaissance  d'écriture,  et  se  procurer  ainsi  sur  les  hiens 
<lu  débiteuir  une  hypolln'njiie  générale  qu’il  l’era  insci’ire,  s’il 
le  veut,  dès  le  lendcniaiu  de  réehéaiic»'  ou  (P;  l'cxigütilité 
de  la  dette.  Le  second,  au  contraire,  ne  pouiT'a  |>as  agir  jus- 
<ju'ù  ré|)oque  de  récliéancc  ou  de  re.xigibîlité ;  car  sou  titre 
ne  comporte  pas  la  [u-océdui’e  ilc  la  véia’licatifui  d’écriture, 
'tout  ce  (jii’il  lui  sera  possible  de  faire,  c'est  d’attaquer  le 
débiteur  aussitôt  après  l'échéance  ou  l’exigildlifé,  si  celui-ci 
ii’a  pas  satisfait  é  sou  engageinenl.  et  d'ol»tenir  contre  lui  iiu 
jugenicnt  fjui  entraînera  riiypothèque  juiliciaij’c.  Mais  il  fau- 
<lra  du  temps  pour  obtenir  ce  jugement,  et  l’l>y|K)thè(jne  qu’il 
engendrera  sera  ainsi  nécessairement  primée  [>ar  celle  du 
créancier  dont  le  titre  était  sous  seing  piâvé,  pat'ce  (jiie  eelle- 
ci  sera  inscrite  la  première,  (l'est  donc  le  créancier  dont  le 
titre  est  le  moins  avantageux  <pii  sera  tii'éréré, 

1261.  iéart.  P'*  de  la  loi  de  1807  se  leianine  inii*  ces  mots  : 
à  moins  fju^il  iitj  ait  eu  stifiulalion  eoulruii'e .  Les  |)ai‘ties 
peuvent  donc  convenir  que  l'hypothèque  judiciaire,  résullaid 
<le  la  reconiiaissaiice  ou  de  la  vérification  d’éciâturc,  sera 
inscrite  avant  réciiéance  on  l’exieibilité  de  la  dette.  L'est 
fouiMiir  aux  parties  un  moyen  bien  facile  d'éluder  In  règle 
<jui  pro!iil>c  l’hypothè(]ue  coiivculioiiiiclle  généi'ale  :  il  leur 
suftii’a,  pour  arriver  à  ce  résultat,  de  constater  l’oldigation 
<l;uis  la  lo[‘mc  sous  seing  privé  et  ile  convenir  «pie  rhy[)0- 
tliè(|ne  jinliciaire  résultant  do  la  rcroimaissance  d’éei-îlnre 
pourra  èti'c  inscrite  iinmédialoineut .  S’il  était  démontré  (pie 
telle  a  été  la  volonté  des  parties,  il  semblerait  logi(jite  de 
<lécider  (jiie  rhypothè(juc  sei*a  mille;  car  il  ne  salirait  être 
permis  de  faire  indirecleiucnl  ce  que  la  loi  défend  de  laii’C 
directement .  Cependant  ne  j)cut-on  pas  l'épondre  que  la  loi 
antoi'ise  cx|H’essément  cette  stipulation  ? 

1262,  Pour  []uc  le  jugement  de  reconnaissance  ou  de  véri- 
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lication  d’écriture  doimeiuiissauce  à  unehy[)othè(|uej[idiciHirc, 
l’art.  2123  c.xigc  (jue  la  sigaiaturc  ait  été  apposée  à  uu  acte 
ohüijattth'c  sous  seing  privé.  Il  est  doue  indispensable  que  cet 
acte  coustalc  une  ubligaliou,  qu’il  rouriiissc  la  preuve  de  son 
existence  d’une  manière  complète.  Ou  eu  ajiistenienl  conclu 
([u’uiie  traite  nccejitée  par  une  femme,  sans  que  sa  siguafui'e 
ait  été  [>récédée  du  bon  ou  exigé  ])ar  l'art.  I32<î,  no 

satisfaisait  [)as  aux  conditions  de  la  bu.  Il  importerait  peu 
que  cet  acte  piit  servir  tic  c(Jtnmcncoment  de  preuve  par 
écrit.  La  loi  veut  que  l’existeuce  de  l'obligation  soit  constatée 
[)ai‘  l’acte  luémc  tlont  la  signature  est  reconnue  ou  véiifiéc.  Il 
ii’y  a  j)as  tiès  loi^  à  reclicrelier  si  l’obligaliou  est  étaljlic  par 
uu  autre  acte,  même  par  uu  jugement,  si  ce  jugement  ii’est 
lias  un  jugement  de  condamnation  (*). 

1263.  Il  muis  est  uiainteuaut  possible  d’altorder  l’examen 
d’une  question,  à  latjucllc  a  donné  uaissatice  la  loi  du  Ü  août 
18SI  relative  cl  la  tixatioii  tle  la  presci*ii>liou  pour  la  taxe  des 
actes  notariés.  1/art.  3  de  cette  loi  rccoiiuait  aux  iiotuircs, 
dans  tous  les  cas  et  non  pas  seulement  dans  quelques  cas 
exccpiioiinels  cl  rares,  le.  droit  d(‘  se  faire  délivrer  un  exécu¬ 
toire,  eu  vei'lu  duquel  ils  poiua-otit  [>oursuivrc  lepaicmeul  de 
leurs  honoraires,  sans  être  dans  la  nécessite  trobtenir  uu  juge¬ 
ment  de  coudamuatiou.  Lot  exécutoire  est  délivré  par  legrcflier 
sur  la  réquisition  <lu  notaire.  Ou  s'est  alors  demandé  si  l’or- 
donuaiicc  de  taxe  accompag’uéc  de  re.xéculoire  emporte  hypo¬ 
thèque  judiciaire. 

Si  toute  obligation  constatée  par  uu  acte  exécutoire  était» 
aujourd'hui  comme  tlans  iioti'c  ancienne  jurisprudence,  ga¬ 
rantie  par  une  hyjiothèque,  on  pourrait  soutenir  que  le  notaire 
peut  SC  piévaloîr  de  cette  sûreté.  iMais,  nous  l’avons  dit  plu¬ 
sieurs  fois  déjà,  le  code  ii’a  pas  reproduit  ce  principe;  il  a, 
au  contraii'C,  consacré  la  doctrine  opposée.  L’hypothèque  n’est 
plus  atlacliée  de  plein  droit  aux  actes  exécutoires;  elle  iicpeut 
naître  que  dans  les  conditions  déterminées  par  le  code;  elle 
résulte  de  la  toi,  des  jugeiuenls  et  tics  actes  judiciaires  et  de 
la  convention  :  ici  on  ne  peut  parler  m  d’hypothèque  légale 


(*)  Trib.  civ.  Douai,  31  mai  187&,  D.,  81.  3.  40. 
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ni  d'iiypolhoijiio  convcntîoniiollo.  11  ne  peut  être  tpiestion  (jiie 
d'hypotlièqnc  Jiuiicîaire.  t.)r,  riiypotlièque  judiciaire  a  été 
créée  pai*  la  loi;  le  léjrislateur  en  fait  la  garantie  des  juge¬ 
ments  et  des  acics  judiciaires.  l/ordoiinance  de  ta.vo  accoin- 
nagnéc  de  rexécutoire  peut-elle  être  considérée  comme  un 
jugement  ou  comme  un  acte  judiciaire  générateur  d’iiypo- 


n  est  d’ahoi'd  certain  (jiie  l’ordonuauce  de  taxe  n’est  pas 
un  jugement  de  condamnation  et  {ju'on  ne  p('ut  pas  se  [>ré\’a- 
à  ce  titre  des  art.  21  17  et  2t2*t.  n'est  |)as  un  jiigemeni  ; 
car  le  débiteur  u’t'st  [>as  apjielé  tlt“vanf  le  juge;  ce  ii’(\st  pas 
lin  jugement  rendu  eu  matière  contentieuse;  car  il  n'y  a  ni 
litige  véritable,  ni  déliât.  Par  eonsécpient,  le  juge  ne  prononce 
pas  une  comlamnation.  On  ne  peut  donc  pas  invotpn'r  à  ce 
point  de  vue  b's  dispositions  de  la  loi  sur  riiypotlièiine  jiuli- 
ciairc.  Sur  ce  jiremier  point,  on  [larait  être  d'accord. 

Mais  cette  sûreté  ne  résulte  pas  seulement  des  jugcmenls 
<!e  condanïiiation ;  les  actes  judiciaires  lui  donnent  également 
naissance.  Oi’.  on  a  soutenu  ipic  l’ordonnance  de  taxe  assortie 
de  1  exécutoire  était  un  acte  jiidiciairi*  et  emportait  liypotbé- 
(jue  judiciaire  {‘).  Kii  raveur  de  cette  sidution,  on  invoque  les 
tonnes  généraux  de  Part.  2117  ipii  parait  l’aire  résuller  Pliy- 
pothè(|iie  judiciaire  de  tout  acte  judîciain*. 

Nous  avons  déjà  l’ait  i'emarqner  <ju<‘  la  disjiosilion  de  l'art, 
21 1  /  est  compléléo,  corrig’éc  et  précisée  par  l’art.  2I2IÎ.  I,  liy- 
j)ofliè(]uc  judiciaire  n’est  pas  atlaebéo  à  tout  acte  judiciaire, 
quel  fjii’il  soit;  le  jugement  d<‘  reconnaissance  ou  de  véri- 
licatioiL  d  éci'iUirc  est  le  seul  acit'  judiciaire  qui  lui  {lomie 
naissance.  Si  cc'ttt*  tliéoiie  est  e.xacle,  comme  nous  espérons 
1  avoii*  démontré,  il  est  évident  que  rordfujuance  de  taxe, 
n  étant  ni  un  jugement  de  l•econnaissance  ni  un  jugement  de 
veritication  d  écrilnre,  ne  saurait  donner  naissance  à  une 
liypothèijne  judiciaire.  I*ji  admettant  même  ipic  l'art.  2117 
doive  être  interpi’été  dans  nn  sens  général  et  absolu,  nous 

*  .\miaml,  llrplicrtf.  de  Ut  loi  du  r>  aoiU  füSf.  ii,  4(5:  .Viibertin,  l>es  honov.  ef. 
f  raia  trades  <les  Ho!ai>-es,  p,  ISO  s.  —  'IVib.  çiv.  l^rivas,  'ou  iô)  juillet  1886, 
4-ass6  par  arrêt  ilii  0  août  1H87,  cité  infru  p.  suiv,  note,  —  'rrib.  Oc  llrives,  18  uo- 
vc-inbrc  I88îi,  S.,  87.  2.  22. 
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croyons  encore  (jtic  rijrdoiiinince  do  ta^c  assortie  de  rexécii- 
toire  n'est  [tas  un  de  ces  actes  judiciaires  susceiitildes  de 
donner  naissance  à  l'ii ypotliètjiic  Judiciaire,  Car  ce  (iiii  carac¬ 
térise  à  nos  yeux  l’acte  judiciaire,  c’est  qu'il  est  un  acte  de 
juridicti<m ;  il  décide,  il  trauclic  une  (jucslion,  le  Jiiiienieiit  de 
reconnaissance  ou  de  vérilicaüoii  d’écriture  constate  la  siucé* 
rite  de  l’écriture,  «le  la  sigtiature.  Sa  décision  sur  ce  point  est 
délinitive.  Au  contraii^e  r<trdoiinaijee  de  taxe  assortie  de  l’exé¬ 
cutoire  est  susceptible  d'opposîtiou  tle  ta  part  de  la.  i>aiiie 
(art.  .*i  L.  b  août  1881).  U’csl  alors  que  le  débat  s’eng-tgera, 
(jue  le  lilig’c  naîtra  et  le  tribunal  sei-a  apjielé  à  statiici’.  Par* 
conséquent,  rordonnance  et  roxécntoir<'  no  constiluent  pas 
un  acte  de  juridiction,  ils  ne  dotuieut  pas  naissance  à  une 
liy[)olliè([uc  judiciaire  {‘]. 

1264,  Les  créances  gai“anti(‘S  par  riiypotbèque  judiciaire- 
varient  suivant  les  cas. 

Si  elle  f‘sf  la  conséqitcnce  d'un  jugeinent  de  coudainnation, 
elle  garantit  rexécufîtni  de  toutes  les  dispositions  qu’il  rcii- 
l'erine, aussi  bien  l’acquittement  des  comlaninatioiis  accessoi¬ 
res  aux  intéi-üls,  doiuinag'es-inférèts  et  Irais  (lue  le  paiement 
de  la  condainnatioii  [irincipale. 

Si  elle  résulb*  d'un  acte  judiciair<'  elle  [>eut  être  invofjuée^ 
à  l’edet  (.robtenir  rc'xéeutioii  de  l’idiligalion,  dont  rexistence 
s<‘  trouve  ainsi  établie. 

1265.  L'iiypotlirajiie  judiciaire,  <]iii  résulte  île  pb'in  dr<jit 
du  jugement  de  coiidauniatioii,est  soumise  au  [u-inci|)e  géné¬ 
ral  (le  la  [nd>licilé.  Son  cl’licacité  est  sidxu'domiéc  à  la  condi¬ 
tion  d’une  inscripli<m.  Son  rang  sf'ra  ilébn-niiné,  comme  nous 
le  verrons,  [lar  la  dat('  ib'  raccompUssenn'iit  de  celle  t'orina- 


Û)  Tesioud,  ilev.  n'iL.  1882,  iioiiv.  série,  XI,  p.  109;  Ditiiü,  Couwic/iL  !..  •«  uoiit 
11.  Xî;  liin\  (lu  itofar.,  1882,  p.  2;j3;  Vifrnaiicoiir,  Kf.  sur  L.  ftoùt  /a’ a’/, 
n.3fj:.\.  de  Cosnac,  lU’v.  du  iiûtar.,  1888,  p.  323:  iJcrresiiois,  CommeiiL,  L. 
r,  août  n.  2i  ;  lliilruc,  UulL  de  la  luxe,  V,  p,  92.  —  Trih.  civ.  Vak-nce. 

:10  juitlcl  1881,  ,1.  <1.  Suppl.,  v“  i'riv.  et  hf/p-,  n-  “-W,  S.,  85.  2.  189,  —  'l’t-ib.  civ. 
[>a  (^Ihiitfc.  13  mars  1881  ;  'i’rib.  civ.  Laiigres,  1  i  mai  188 'i.  S.,  80. 2,  40. — Trili.  civ. 
lioiirges,  21  Jitillcl  1887.  J.  O.  SuppL,  coi\.  v°,  ii.  738.  — Oiv.  cass.  'rnolifs),  3  aofit. 
1887,  D  ,  88.  1.  259,  S,.  88.  1.  225.  —  Ho  même,  il  a  clé  jugé  <]ii’uii  simple  exéeii 
loire  de  frais  n'cmportc  pas  liypollièrnie  judiciaire.  Nancy,  3U  janvier  1892,  IJ.,92 
2.  538. 
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lilé.  Cette  iiisceiptioii  peut  etre  reipiise  inniiéiliateiiHuit  après 
le  prononcé  du  jiii^cniciit,  fjue  le  jugement  soit  contriKlic- 
toire  ou  jnir  défaut,  (|uc  le  jugement  soit  en  premier  on  en 
<lernier  ressort  (').  Kilo  pourrait  rè(i*e  avant  toute  signitica- 
tion,  ou  pendant  le  délai  de  liuitaine,  avant  lexpiration 
duquel  le  jugemeut  ne  peut  jias  cire  exécuté,  et  même  après 
ropposilion  formée  ou  l’appel  int<‘rjeté.  l/inscription  d(‘ 
riiypofhèque  judiciaire  est  une  mesure  conservatoire,  et  non 
un  acte  d’exécution;  par  conséqiu'uf.  il  importe  [k*u  ijuau 
moment  oti  cette  inscription  est  prise  r<‘xécutiou  du  jugement 
soit  suspendue. 

|{ap[)clons  fontid'ois  que  cette  règle  no  s’apjdicjiic  pas,  ainsi 
que  nous  l’avons  déjà  vu,  an.v  jugements  d<‘  reconnaissance 
ou  de  vérification  il’éci’îture.  1/iiiscriptioii  ne  peut  [Jas  alors 
être  rc((uise  avant  réchéance  ou  l'exigil>ilité  de  la  dette  (’). 


1266.  I.’liypothèquc  judiciaire  est  généi'ale,  comme  l’iiypo- 
tlièijue  légale  tie  la  femme  mariée  et  celle  îles  mineurs  et 
des  interdits  ;  (die  porte  donc  sur  tons  les  immeubles  présents 
et  à  venir  du  débiteur  et  même  sur  les  actions  de  la  banque 
de  France  immoliiüsées  tpii  peuvent  lui  ajqiarlenir  :  «  AVA; 
ï)  pe//i  s’f'xera^r  » ,  dit  Fart.  al.  2,  «  mtr  /c.s'  itnnicuhli's 

»  (icfuelx  du  d(dntrnr  et  sur  ceux  t!  pourra  ucffurrir,  sauf 


('i  Merlin,  Wép,^  v»  //y/).,  secl.  Il,  S  2,  ni-l,  3,  n.  2  el3;  )*ersil,  !,  sur  larl.  2!2.'i. 
II.  ^i3  à  30  i  Dclv'incüurl,  lil,  p,  llieiiier,  I,  ti.  19k  llaltur.  II,  n.  327;  lliiriiii- 
lon,  Xl.X,  II.  338;  Tropiong,  II,  n.  44:?  />i.v  el  ut  414;  Valolle,  /lec.  de  r/r.  />'. 

éti\,  1849,  \  I,|i.  920,  ii.O;  l,n.  590;  .\uhryel  lliiu,  Hl.p.  2.58,  205;  'l'hé- 

zîircl.  II.  80.  —  Ilium,  0  mai  1809,  J.  G,,  v»  et  n.  1  UiO,  S.,  10.  2.  39.— 

Hriixellcs,  Î3  déc.  ISIÜ,  ,/,  f,'.,  eod.  v®,  n.  1158,  S.,  H.  2.  321.  —  Hiv.  rej„  21  mai 
1^11,  p/*  JK  1100,  S.,  11.  1.  201.  —  Hi‘satiçon,  12  aoùl  1811,  J.  o'.,  eod, 

v®,  II.  1158.  —  [louon.  7  déc.  1812,  J.  G.,  eod.  v'’.  n.  1158,  .S.,  13.  2.  307.  — 

0  on  19  déc.  1820,  ./.  G,,  eod.  v®.  n.  1 163,  S..  21,  1.  309.  —  Toulouse,  24  fév.  1821. 
J.  G.,  eod.  v",  11.  1100-2“.  —  (7iv.  eass..  29  nov,  1821,  •/.  G.,  eod.  v®,  n.  1 158,  S., 
25,  1.  132.  —  Toiiîoiise.  27  mai  IHilO,  S.,  31.  2.  5ü,  —  Ciw  roj.,  19  juin  1833,./, 
G.,  pod.  v“,  n.  1101,  S, ,33.  1.  041,  —  lloimn,  27  mai  1834,  ,/.  /7.,  eo<l.  v",  o,  1158, 
34.  2.579.  ~  Paris.  23  juill.  1840,  -/.  enil.  v“.  ti.  1102.  S.,  40.  2.  420.  — 
Hordeaii.x.  22  août  1851,  ]).,  55.  2.  123.  —  V.  cep.  lUom,  9  avril  1807,  J.  G,,  eod. 
V®,  II.  1101,  S.,  7.  2.  640.  —  'l'ouloiise,  10  déc.  1824,  S.,  25.  2.  411. 

(*)  V.  nuprit,  II,  n.  1200. 
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»  (Ufssi  le^  modificfftîons  qui  serait {  cl-niirès  (‘jariniêcs  ».  Cc'S 
iloriiicrs  mots  tfnit  aîliisioii  à  la  réiliiclioii  de  riiv^potlioque 
jüdiciaii’e,  floiit  il  est  ijucslioii  aux  arl.  2I()I  e(  siiiv.  La  loi 
tlu  11  brumaire  de  l'aii  \dl,  nous  l'avons  déjà  dîl,  avait 
soumis  ^lans  une  certaine  mesure  rhvjjollieMjue  judiciaire  au 
principe  de  la  spécialité,  en  décrélaut  (prelb‘  porierail  seule¬ 
ment  sur  les  immeubles  présents  du  débiteur;  le  code  civil, 
à  toi't  scion  nous,  lui  a  rt‘stitué  la  généi'alité  iju’ello  avait 
dans  notre  ancien  di'fu’l.  lîajipelons  cependatil  une,  comme 
les  11 ypotlièijnes  légales,  elle  ne  s'éleml  pas  aux  navires  (pli 
sont  on  deviennent  la  pi'opriété  du  déljiteur. 

1267.  L'bypolluMpie  résultant  d'un  jugement  de  condain- 
nation  u(‘  l'rappe  (pie  les  immeuldes  jiréseufs  et  à  venir  du 
délnirar;  ell(‘  n’alteint  donc  pas,  apr(‘S sa  unn-t,  les  iinmeubb‘s 
de  ses  héritiers,  eussent-ils  accepté  sa  succession  purennmt 
et  simplement.  «  (lénérale  hy|)othè(]ue  de  tinis  biens  coin- 
»  prend  les  [H’ésenls  et  à  venir,  cl  lujii  ceux  dos  lioh’s  », 
disent  les  Institules  coutumières  de  l.oysel  ('). 

(le  ii'est  (pu?  dans  le  cas  où  le  jugement  aurait  été  rendu 
a])r(‘s  le  décès  du  déiiitcnr  contre  scs  héritiers  purs  e1  shuph's 
(pie  rhy[)ol hèijue  grèverait  huis  tes  imnieuhlcs  sans  distinc¬ 
tion  ajiparlenaid  à  ceux-ci. 

1260.  l'aiit-il  tirer  de  ce  principe  la  conclusion  (pie  l'hy- 
pofhè(pie  judiciaire  ne  frappe  [las  les  itiimeiihles  (pii,  au  mo¬ 
ment  de  sa  naissance,  étaient  (hV|à  sorlis  du  patrimoine  du 
déhileur  j>ar  l'eUel  d’iuie  aliéiialion,  <j^  d  une  vente?  Sous 
l'enijiire  du  code,  celle  (piestioii  ue  pouvait  soulever  aucune 
dil'licidté  :  raffirmative  était  certaine.  La  vcuife  dé[)oullhiit, 
immédiateineiil  ('f  par  la  seiih'  [lei'l'ectioii  du  contrat,  le  ven¬ 
deur  de  son  droit  de  propriété  sur  rimmeuhlc  aliéné,  meme 
à  l’égarrl  des  tiers.  Il  suftisait  donc  ipi'elle  fût  antérieure  au 
jugement  de  eondainuatîou  pour  (pic  l'hy[io(hè(pie  judi(Maire 
ne  pût  l’atteindre.  Ilelle-ci  ue  rra])[)e  (jue  les  imuK'uidi's  ajipai’- 
leuaul  au  déhiteur  tajudamm’*;  (die  ne  saurait  grevei*  ceux  (pii 


(')  l.oyscl,  insHl.  roui.,  livre  Ml,  lit- VI 1,  ^  21,  n.  r>0:î.  —  êfralcinciit  Pot;- 
(juet  de  Livoiuiière,  Uèffles  du  di'.  f'r  ,  liv.  X,  chap  l\,ai'l.  25'.  Polliii’f.  Iidrod, 
au  lit.  XX  du  la  cuuUiJiic  d'Orléans,  n.  20;  liourjon,  !h’.  comm.  de  ht  hi'tmce, 
Jiv.  VI,  lit.  X‘l,  seul,  (j,  n,  il,  [|,  J).  3-ty. 
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ont  cessé  d’être  sa  propriété.  L'art,  Kîîi  Pr.  civ.  ne  modifia  on 
rien  c<*ltc  solution  ;  car  s’il  pei’iiiet  d’inscrire  nne  hypotliè(|ue 
a[H'ès  l'aliénation  de  riinmeiil>le,  il  sup|)ose  que  riiypolhèquc 
l’a  frappé  valablement  et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  il 
faut  à  ce  point  <le  vue  que  rimmenble  soit  la  |>ro|»riélé  du 
débiteur  au  moment  de  la  naissance  du  droit  hypotliéeaire. 
Cette  condition  n'est  pas  réalisée  dans  respècc;cela  snflit  pour 
justifier  la  solution  que  nous  avons  indiquée.  Le  créancier  ne 
pourrait  invoquer  riiypotbèque  <jne  si  raliônation  avait  eu 
lieu  en  fraude  de  scs  dranls  et  si,  par  l’exercice  de  raction  j»au- 
lienne,  il  faisait  considérer  cet  acte  comme  non  avenu  «i  son 
écard. 

La  jurisprudence  a  inêine  reconnu  i'i  des  créanciers  [losté- 
rîcurs  à  l’acte  critiqué  le  droit  do  l’atlaquor  par  faction  [>aii- 
lieuno,  lorstpio  la  framie  a  clé  oommise  à  foncontro  dos 
créanciers  futurs.  C’est  une  question  fpie  nous  n’avons  [las  à 
discuter  (’). 

1269.  Depuis  la  loi  du  2^1  mars  IHo.'i,  le  transfert  de  la 
propriété  dos  immeubles  ne  devient  opposable  aux  tiers  que 
par  la  transcription  <b‘ facle  d’aliénation  à  titre  onéreux.  Les 
créanciers  iiypotliécaii’cs  sont  ineontestablcmcnl  des  tiers 
dans  le  sens  de  l’art.  de  la  loi  de  iNnirvii  qu'ils  aient 

fait  inscri[-e  leur  hypothèque  en  tomjis  utile,  ils  peuvent  sc 
prévaloir  contre  racipiéreni*  tbi  <lélaut  do  Iransci'îption  de 
son  titre.  Cette  règle  s’applicpio  cerlaineinenl  à  celui  tloiit 
i’iiypotliècjiie,  spécialement  fliypothèque  conventionnelle,  a 
été cotistil née  au  moment  même  de  la  naissance  do  la  créance, 
f.n  est-il  lie  même  lorstpie  !’liv|)(>tlièqiie  n’est  conslitiiêe  (pi’à 
niic  date  |)ostérieiirc,  et  résulte  jïar  cxenqde  d'uii  jngenuMit 
<le  condatiniidion?  (  >n  voit  iminédiateineni  le  motif  de  donlei’, 
A  l’o!“ig’ine,  le  créancier  n'était  (pi  im  créancier  chii*og’ra- 
p  h  aire.  S'il  ;i  actpiis  sur  le  patrimoine  de  son  déljifeiir  le 
droit  de  gag'('  général  do  fart.  2092.  ce  droit  fra|>pe  l'eiisein- 
b]('  des  l)iens  sans  en  atteindre  aucun  d'une  fai^on  [)ai*ticu- 
lière.  Il  ne[>eut  pas  s’exercer  sur  les  biens  (pii,  dès  ce  moment, 


t')  Monlpi'IlicT,  1(3  nov,  iSSy,  K.,  W.  2.  170.  —  Hi’q.,  T»  jaiiv.  ISOl,  1).,  01. 1.331 
iS.,  01.  1.  14(3. 
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avîiient  cessé  (l’ètre  la  propriété  liu  déhilcur:  il  ne  pcjit  lias 
non  plus  s'exercer  siu'  les  lûcns  aliénés  postérieurcineiil  i)ar 
le  débiteur,  pourvu  <|Lie  ce  soit  sans  fraude.  Or,  pourrait-oii 
dire,  riiypoÜièquo  Judiciaire  a  pour  }>ut  et  pour  but  unique 
de  eonlérer  au  créancier  une  caus('  <b‘  pi'éféreiice  sur  les  biens 
atlcctésà  sa  sûreté.  Jus(|iran  juJîenieut,  le  créancier  n'est  ipi'un 
créancier  cliiro^rapliairc.  Les  acb’S  passés  par  le  débitcui*  lui 
sotd  ojtposaldes.  I.,es  l)iens  aliénés  ont  cessé  d’etre  smi  gage. 
Le  créancier  ne  |>eu(  pas  accjuérii*  sur  eux  une  cause  de  pré- 
léi’ence.  Si  l'acte  d'aliénation  n'ii  [»as  été  transci'il,  il  n'eu  est 
pas  nioiiis  o[qM)sable  aux  créanciers  chirographaires,  tjiii  ne 
sont  pas  (h's  tiers  dans  le  sens  de  l’a  ri.  3  de  la  loi  de  1853,  «pii 
ne  sont  que  d('s  ayant-cause  à  titre  universel  et  <]iii  ne  peuvent 
pas  opposer  le  défaut  de  transci-iption.  Coinnient  le  juge- 
ineiit  d('  coiuhuniiation  pfuirrait-il  leur  faire  acqnéi’ir  un  droit 
de  préférence  sur  un  bien  (jui  n'a  jamais  été  ou  qui  a  cessé 
d'etre  ail'ecté  à  leur  paieniciit?  On  cmudiit  ipie  l’iiypotlièqiu' 
jtnliciaire  u(‘  iVappe  [jas  b's  imnuuibles  aliénés  pai-  le  dé!)i- 
leur,  quc»i(jiie  l'acte  d'aliénatioïi  n’ait  pas  été  transcril  et  que 
la  loi  de  ISoo  n’ait  a[)[>orté  sur  ce  point  aucune  uiodilication 
aux  règles  du  code  (‘),  Ou  va  plus  loin  et,  en  vertu  <lii  incnie 
l’aisoiiuciuenl ,  ou  élend  cette  solutitm  au  cas  où,  après  l'alié- 
natiou  mais  avant  toute  Iranscripliou,  une  liypolhèipu’  conven¬ 
tionnelle  aurait  été  constituée  pour  sûreté  d  uu(‘  dette  anté¬ 
rieurement  eoiiti-aeté<‘  (■). 

Nous  ne  croyons  [las  nécessaire  d'cidi'er  dans  l’examen  <!é- 
taillé  de  eette  question  <[ui  relève  plutôt  de  la  théorie  <le  la 
transcription  (pie  de  la  théorie  de  l'inqxtlhèqiie.  Il  nous  sem¬ 
ble  cependant  nécessaire  d’indiipiei'  nos  préfcrmices  et  de 
Jnstilier  sommairement  notre  solution.  .Nous  pensons,  contrai¬ 
rement  à  l'opinion  préciniente,  tpie  rhy[>othèque  judiciaire 
frappe  les  imnicu}>les  aliénés  [>ar  le  débiteui*.  pourvu  (pi  elle 
ait  été  inscrite  avant  la  transci'ipliou  de  1  acte  d  a  liiundiou.  l^n 
effet,  si  les  créanciers  cliirograpliaircs  iic  sont  [las  des  tiers, 
s’ils  UC  peuvent  pas  à  ce  titre  se  prévaloir  du  delà  ut  de  ti'aiis- 

(è  Moiii'loii,  Tt’anxct'.,  H,  n.  -IW;  liiticl.  liev.  cril.,  1877,  nuuv.  séiÎP,  ^  U 
p.  -VÜ  s.  —  Xaiicy,  1-i  juin  1870,  D.,  78.  2.  12'J,  S.,  78.  2; 

(-)  Binet,  hc,  cit,,  p.  437. 


ASSIIITTK  DE  L  H VI^OTIIEyl'E  jrinClAinE 


:: 


cri[ition,  îuictnic  tlisposilinii  ih*  s’oppose  fï  ce  qn’ils  nctpiièreiil 
celte  (pinlité  et  à  ce  (pTils  exercent  les  droits  (pu  en  sont  Id 
conséquence.  Ainsi,  si  nn  créanciei’  cIiirofir<i[>hai rn  acln'de  de 
son  déliiteur  nn  innncuidc  déjà  aliéné  .prtr  celui-ci  et  si  la 
convention  ne  constitue  pas  une  dation  en  paiement,  il  ne 
parait  pas  contestable  (jue  ce  nouvel  atapiéreur  ne  soit  un 
ti(‘rs  et  ne  puisse  opposer  an  premier  le  défaut  de  transcrip¬ 
tion  de  son  titi'c.  Le  ci'éaiieit'r  ciiii’o|:‘raphairc  (pii.  en  vei'lu 
de  sa  créance,  n'était  (jn  nn  ayant-canse  à  titr(‘  uiiivers(d,  est 
dev(mn  nn  tii'rspar  r(‘il‘et  de  cellf'  conV(mtioii  noiiveiie.  11  n’est 
pins  tenu  à  ce  titre  do  subir  l'ofrel  des  actes,  dont  il  suppor¬ 
terait  b's  consé<jLiences  en  tpiaÜté  decréaiHuerchit'og'raphaire. 
Lonrtpioi  en  serait-îl  aulî’enumt  pour  rhypothè([ne  judiciaire? 
Nous  ne  voyons  ancuii  motif  de  tlitférencc,  i*ar  rell'el  du  jn.ne- 
ineiit,  le  créancier  chiroj4ra[diaire  devient  créancier  liypotbé- 
caire.  Des  lors,  Ü  est  un  tiers  au  [»oiii(  d('  vue*  de  l’ai't,  '1  de  la 
loi  du  'iîï  mars  I8oo  et  p(Mtt,  comme  tadui  dont  rijy[>ol]iè(pie  a 
été  constituée  au  niounnit  de  la  uaissaiice  tl(“  la  créance,  s(‘ 
prévabnr  du  défaut  d<‘  ti*aiiseription 

1270.  Iéby[)olbè(pie  judiciaire,  comme  toutes  les  antres,  se 
trouve  souniîscanx  mêmes  niodalilés,  iiolamment  aux  mêmes 
conditions  suspensives  on  résolutoii'os  (pie  le  droit  de  pro- 
[H'iélé  du  déliiteur.  Si,  pai‘  exemple,  son  patrimoine  comprend 
des  iinmcnbles  dépendant  d’niie  succ(îssion  à  laquelle  il  est 
appelé  avec  d’antres  héritiers,  riiypotlnMpie  frappera  actuelle¬ 
ment  sa  pari  iiuîivise  ;  mais  sou  eflicacité  restera  subordonnée 
aux  éventualités  du  pai'time.  Les  imnieubles  altrilniés  par  c(it 
acte  ou  adjiiifés  sur  licitation  à  nn  antre  coliériliei' en  demeure¬ 
ront  définitivement  ali'ranclns;  ils  dcvt'ont  même  être  consi¬ 
dérés  comme  n’ayant  jamais  été  atteints,  en  vertu  de  Lciref 
rétroactif  du  partage  (arl.  ils  sont  censés  n'avoir  jamais 

été  ta  propriété  de  l  liéritier  condamné.  An  contraire,  les  iui- 
in  eu  b  tes  altrilniés  par  le  partage  ou  adj  ngés  sur  licitation  à 


(q  iJpmntiycut  sur  Hravard,  Tr.  de  t/r,  comw,,  V,  i>.  aOÜ;  Aubry  cl  Han,  It, 
p.  ;î(n,  §  2u9,  tcxl(>  et  noie  80;  Lalibiq  Xoie,  ilatw  S.,  78.  2.  it't;  lîeuilaiil.  Note, 
dans  1).,  78,  1,  49.  —  N’aney,  ‘iT  déc,  1879,  î>.,  8Ü.  2.  119,  S.,  80.  2.  174.  —  Ov. 
cass.,  28  avril  I88i,  IJ.,  Üb.  1.  19,  S.,  84.  1.  209.  —  Hc<j.,  lü  fév.  1887,  Ü.,  87.  1. 
259,  S.,  88.  I.  257. 
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l'IuhMlioi-  (léhiieiH*  sont  tircvés,  et  î’T'Cvos  pour  le  tout,  de 
riiy|iolliè(]üe  jtidiciniro.  si  l'iinnieuMc  est  adjugé  sur 

licitatiou  à  uii  étranger,  clniciiii  des  copropriétaires  est  consi¬ 
déré  eoinine  vendeur  |>i>ur  sa  part  et  portion;  l'iiypothètjue 
judiciaire  eontituiora  de  grever  l’immeuble  dans  la  même 
mesure  entre  les  ruaius  du  tiers  actpiéi'ctir.  Ne  l‘aut-il  pas, 
cejteudant,  dans  l’apjilicatiou  do  la  solution  ci-dessus,  tenir 
comptedu  résultat  des  opérations  de  litpndation  et  du  partage’? 
Ne  l’aul-il  pas  déclarer  destituées  île  toute  eflicacilé  les  liypo- 
tlièques  nées  du  cliel'  d'uu  (■obéritier.  aiiijuel  n’a  été  attribuée 
aucune  part  du  prix  d'adjudicatimi  des  immeubles  indivis? 
lai  dif'ticnlté  os!  très  séideuse  ;  elle  se  i-altaclie  ti  la  théorie  de 
l'eUét  déclaratif  du  pari  ag’e.  Xons  n'avons  pas  à  la  traiter. 
Disons  seulement  que  la  jiuasprudencr  de  la  eoui*  de  cassation 
se  jirononce  en  faveur  de  la  négative  ('). 

1271,  Le  jugement  de  condamnation,  prouoiicé  contre  une 
femme  luaidée  sous  le  régime  dotal,  eiitraîue-t-tl  liypothèijue 
jiidiciaiia*  sni‘  si's  immeuliles  dobuix  iiialicnabb's?  Nous  éta¬ 
blissons  à  cet  égalai  la  règle  suivante  :  Le  jugement  empor¬ 
tera  Il y|M>! tièijue  sur  tous  les  tinmeuldes  (pie  le  créancic’i* 
pourrait  atteindre,  indépciidamment  du  jugemeiit,  en  vertu 
du  drijit  lie  g'age  géiiéi'al  que  lui  confère  l'art.  20tt2,  mais  non 
sur  ceux  <jui  écliappeiit  à  ce  droit  de  gagi*.  Le  jngemeiit  n’a 
pas  eu  effet  poiii’  résultat  d’aiigmimlei’ Léteuduc  du  droit  de 
gag(‘  du  créancier,  en  y  faisant  entia'rdes  biens  que  la  femme 
n’a  jias  la  caj^acifé  <rengager  ou  d’atlecter  à  rexécution  de 
ses  oldigations,  cd  qui,  [Uir  ce  motif,  sont  soustraits  à  Lactioii 
des  ci'éa liciers  envers  lesquels  elle  s’i'st  ol dîgée  pendant  le 
mariage  par’  un  aclt'  volontaire  et  lieile,  mais  seulement  de 
consolîiler  ce  ilroîf  de  gage,  de  le  fortiticr  eu  ciinfcraut  au 
créancier  une  bypolbèijue  et  pai*  eouséqueiit  uu  droit  de  pré- 
féi'cuce.  De  là  il  résulte  nolamuieiit  <juc  le  créancier  dune 
oliligation,  contractée  |iar  ta  femme  dotale  pendant  le  cours 


a)  V.  nol.iiniMfiil  ii  net  éfiarti  Hoq., 22  ff'Vrier  1881,  D., 81.  1.  iU9,  S.. Si.  1,117.— 
Civ.  it-j.,  li  tli'ccmbrc  1887.  I).,  88.  1.  as'i,  S.,  BD.  I.  iy:i  —  'l'oulmise,  30  juilict 
1888,  h.,  80.  2.  *25,  S,,  80.  2.  09.  —  Orléans,  2.5  jiiillet  1800,  1>..  01.  2.  238,  S,,  01. 
2.  I»i7.  ~  Civ.  ca.s8..  17  révricr  1802,  1>.,  02.  1.  101.  — X'.  Baiidry-Lacaiitmcric  et 

111,  11.  13711. 
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tlii  iiiafici^c  ii'uCfjiu’rtM  [)as,  ett  vertu  du  jugeruenf  de  coiidani- 
nation  qu’il  ohtieiulra  contre  la  foinme,  l’h yjiothèque  judi¬ 
ciaire  sur  les  iinmeubles  <lotiuix  inaliénaldes  de  sa  débitiâce. 
Quant  aux  condamualîons  oliteuiies  à  raison  de  dettes  anté¬ 
rieures  au  inariag'e,  il  y  aiiiaiit  tles  distiuctiuns  à  faire,  dans 
lesquelles  nous  n'entrerons  [>as  ('}. 

1272.  M  ais  s'il  en  est  ainsi  |)ou]’  les  iinineul)les  que  rinca- 
pacité  particulière  de  la  feniine  mariée  S(nis  le  rtycime  dotal 
soustrait  d  une  manière  af)Solue  à  l’action  tie  certains  de  ses 
créanciers,  il  n’en  est  [)asde  meme  iiour  les  autres  incapaci¬ 
tés  qui  n'ont  [)as  le  même  caractère.  Ainsi  le  jugement  de 
condanmatioîi ,  régutièrement  oldenu  contre  un  mineur,  un 
interdit  ou  une  personne  pourvue  d'un  conseil  jndieiaire,  en- 
ti’aînerait  hypotlièqïie  judiciaire  sur  lt)us  ses  immeubles  [U'é- 
sents  et  k  venir. 

Pour  justifier  cette  soiutiou.ou  sc  contente  g'énéi'alemciil  de 
dire  :  (!ic  u’est  pas  le  déliifeur  (jui  hypotltètjue,  c'est  la  justice 
ou  plutcM  la.  loi,  et,  par  consécpient  rîiicapacité  du  déliiteur 
iiu()ort<‘  j)ou. 

Ce  raisonnement  suflit  pour  ceux  qui  cousidèrent  la  règlcde 
Part.  comme  une  règle  d’iudis[KmibiIilé.  Ils  ap[>liqtient 
des  solutions  diti’éi'outes  à  des  cas  dill'értmts.  Inaliénalnlité  et 
incapacité  lie  sont  [las  régies  [lar  les  mémos  |triiici|>es.  Mais  si 
rinaliéiiabilité  des  immeubles  ou  des  liions  dotaux  a  poui’  fon¬ 
dement  riiicapacilé  particulière  qui  atteint  la  lemme  mariée 
sous  le  régime  dotal,  ne  faut-il  pas  une  autre  justilicatiou  ? 
Comment  et  [loiinjiioi  l'incajiacilc  de  la  femme  dotale  fait-elle 
obstacle  dans  cerlains  cas  à  rexistence  de  riiy|»otlièque  judi¬ 
ciaire,  taiulis  (|u’il  en  est  autrement  de  rinca|>acilé  du  mineur, 
de  l’interdit  et  <le  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire? 
Il  nous  sendile  qu'il  faut  en  reclu'rclier  l’explication  dans  la 
considération  suivante,  l/hypotlièque  judiciaire  ii’a  [las  pour 
Init  de  faire  acquérir  au  créancier  un  droit  de  gage  sur  des 
biens  qui  n’ont  pas  pu  lui  être  ailectés  en  vertu  des  règles 
de  la  loi,  elle  n’a  pour  l)u(  que  de  fortilier  ses  garanties;  elle 

V*  sur  tous  ces  poiiiU  de  Loynes,  Femme  mftriée  ROffS  le  ï^é(/hn€  dotuL 
ObliyafioiiJi  nées  pendant  le  maeiage.  P'j'écufioH^  ik  7  s.  —  Gpr.  de  Vîircillcs- 
Sommières,  U/iyp.  jinfic.r  p.  158  s. 
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lui  confère  tm  droit  de  préférence  sur  des  biens  déjtï  soumis 
à  son  n  cl  ion  ou  suscej)tibles  d'y  éti‘('  soumis  en  v'erlii  de  la 
nouvelle  qualilé  (pi'jl  ac((uieit.  Mais  elle  ne  jieut  s'étendre  à 
des  liions  (pie  la  volonté  des  parties  a,  eonforniémi'iit  à  la 
l(;i,  soustraits  aux  conséquences  âvs  actes  accomplis  jHM’  leur 
propriétaire;  s'il  en  était. autrement,  les  partii's  réaliseraient 
indirectement  ce  (jne  la  loi  leur  interdit  de  faire  directement, 
'rdlc  est  efl'ectiveiinmt  la  situation  di*  la  femme  dotale.  Tout 
autre  est  la  condition  du  ininenr,  de  l’interdit  et  tle  la  per- 
simne  pourvue  d'uu  conseil  jiidiciaiia'.  Tous  leurs  liiens  meu¬ 
bles  ou  immeubles  sont  ailéctés  à  re.vécntîon  des  oblitraf ions 
valablement  nées  à  leur  charge,  N'est-il  ]>as  logitpie  d'<‘n 
conclure  (pic  le  jiigeimuit  de  couda ninatiou  t'ngendrera  sur 
tous  ces  immeubles  niu*  bypolln'Mjtie  au  jirotit  de  celui  «piî  l’a 
oblemr.Mlctte  liypf>tiiétpte  uc  naît  [las  jiai-  la  volonté  du  dé¬ 
biteur  comlaniné;  elle  résulte  de  plein  droit  du  jugement  de 
condamnation.  Il  u'ya  donc  pas  Heu  de  rechei’clier  si  le  d("‘bi- 
teur  pouvait  consentir  une  liypotlièipie  conventionnelle;  son 
iiicajiacité  n’empécln*  pas  ]'hypol]iC(p]c  jndiciaii*e. 

1273.  L’bypolbè(pie,  résultant  d'nnjngenient  obtenu  contre 
le  mari  sons  le  rési'itno  de  la  commiinauté,  ST’èvc-t-el le  délin i- 

•  L  -s 

livemeni  les  comjiièts,  de  telle  soi'te  (jiTcllc  puisse,  ajirès  la 
dissolution  cl  le  pai'tage  de  la  co  min  unau  té,  étt'c  oj>p<.tsée  à 
la  femme  sur  les  Inens  mis  dans  son  lot? 

l’otliîer  e.vamiiiait  celte  (pieslioii  au  d(uible  point  de  vue  de 
rhypoth(Mpie  conventionnelle,  consé.picne-'  de  tonte  obliga¬ 
tion  constatée  par  acte  notarié  et  de  riiypotlièque  résultant 
d’une  sentence  de  condamnation.  Voici  la  distinction  (ju'il 
ju'oposait  (‘)  : 

S’agit-il  de  deltes  nées  [tendant  le  mariage  ou  d  une  con¬ 
damnation  intervenue  à  la  mémo  é[Kapte,  riiypotlu'apie  gri've 
d'une  inanièi'o  définitive  les  compiêts  présents  et  futurs  et 
les  suit,  après  le  partage,  entre  les  mains  de  la  femme,  bm 
clfct,  dit  Pothier,  «  le  mari  (]ui  avait  en  C(‘  tem[)s  la  fjiialîté 
»  de  chef  de  la  conmuinanté,  et  ipii  est  censé  s 


it 


ge 


(’)  Potliicr,  n.  et  7.53.  —  Gpr.  I)ii[il(?ssis,  Cow?)a«Jî.,  Hvjc  1®’’,  p 
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»  ou  avoiréfécoiulamno  envers  eux  (les  créancicis),  non  seiile- 
H  ineiil  en  son  propre  nom,  niais  anssien  cette  (|nali(é, est  censé 
))  olilig’é  jiar  ces  actes  sons  l’iiyjiotlièijiie  de  touslos  Iiicns  cju'il 
»  avait  droit  alorsiriiyjîotlitkjuer,  et  par  coiisétjncnt  sous  Thy- 
»  potliC(jue  de  tous  les  ininieidjlcs  de  sa  coinmiinaute  pt  éseiils 
»  et  à  venir,  la  cjualité  de  chef  de  la  coininunauté  <]u'i]  avait, 
»  lui  donnant  alors  le  droit  d’en  disposer,  de  les  aliéner, 
»  engaîi'cr  et  liy[)ollic<|uer  Ions  irrévocaMcinent,  suivant  l’arL 
»  22o  de  la  coutume  de  Paris,  et  suivant  le  droit  comin  un, 
»  Une  i’cnimc  <jni  a  acccjité  la  eotnmunauté  étant  censée 
n  avoir  fait  en  sa  ipialité  de  coininune  tout  ce  (pic  son  mari 
»  a  fait  durant  la  coniinunauté,  comme  nous  l’avons  vu,  le 
J)  mari  ayant,  durant  la  comnumauté,  en  sa  (pialité  de  chef 
))  de  la  communauté,  hypothéiiué  à  ses  créaiiciei'S  tous  les 
»  coinpiêts  de  la  coiiimuiiauté,  sa  femme  est  censée,  en  sa 
»  qualité  de  comiuune,  les  avoir  ellc-iuénic  liypothé<jués 
n  pour  la  [larl  (ju’cllc  y  autiiît  [lai*  le  iiartaiic  de  la  comuiu- 
»  lia  U  lé  ». 

S’a,yit~il  an  contraire  des  oliligatious  antérieures  au  nui- 
i-iag'e,  il  en  est  autrement.  «  (Juoiijukl  se  s<(it  ohüfi'é,  dit 
»  Pothier,  envers  eux  sous  riiypothèque  de  tous  scs  hiciis 
H  présents  et  à  venir,  lesdits  créanciers  n'ont  aueiiii  droit 
»  d  hypothèijiie  sur  les  con(|uéts  échus  à  la  fcniinc,  [lar  le 
»  partage.  Le  mari  ii'a  [ni  leur  hypolliètpicr  la  part  de  la 
»  ieinnic,  n’y  ayant  que  la  (pialîté  de  chef  de  la  eommunaulé 
»  qu’il  n’avait  point  encore  (pli  eut  pu  lui  donner  ce  droit  ». 

Mais  cette  doctrine  n’était  [las  g’énéi-alcinent  admise.  Ue- 
Innin  (’)  et  liourjon  (*)  notaiiiment  font  une  distinction  bien 
ditiérento,  ils  se  préoccupent  cxcUisivenienl  du  caractère  de 
la  dette.  «  Sî  la  veuve,  dit  I.ehruii,  a  accejité  la  communauté 
»  et  a  eu  des  com|uéts  en  |>arta,ge,  on  la  peut  [loursiiivre 
»  hypothécairement  et  [nuii*  le  tout,  pour  une  dette  mohilièro 
»  créée  par  sou  inaiâ  avant  le  mariage,  parce  <[iic  eclle  dette 
»  est  entrée  en  coniinunauté,  et  les  coinpiéls  y  sont  alléctés 
»  pour  le  tout.  Il  en  est  do  même  sî  la  dette  inoliilièrc  a  été 


(*)  Lebrun,  Coirnnun.,  livre  II.  chiip,  III,  secl.  3,  n.  12,  p.  281. 

P)  fîüurjoii,  Le  conimun  tie  la  Fi-anof,  liv.  III,  til.  X  <lc  la  cummimaiilé, 
3'  partie,  chap.  VH,  n.  y,  I,  p.  583. 
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»  créée  ptir  la  renmic  avant  le  inariag-o  et  cjiie  le  tnari  ait  eu 
»  les  coinjiiéts  en  pai'ta^'c  ».  liourjon  jirofesse  la  même  tloc- 
triiic  et  prévoyant  le  cas  on  le  conti-at  tli'  inaria^'‘e  ne  conüciit 
pas  tléciiai'ge  des  dettes  antérieures  au  niariauc  et  où  la. 
femme  se  trouve,  pom-  ce  motif,  cliargée  des  dcltes  de  soit 
mari  antéiieiires  au  mariaite.  Il  dit  :  «  C’est  le  cas  où  je 
»  ti'ouve  diftieulté  et  dans  lecpiel  je  rassnjettirais  (la  femim*) 
»  pour  ce  à  l’action  liypolhécaire  :  telles  dettes  étant  eu  cv 
»  cas  de  commiinanté,  et  <[ni  étant  liypolliécaires  proiluisent 
»  cette  action  contre  elle  ». 

1274.  Ca  controverse  (|iii  divisait  ainsi  nos  anciens  juris¬ 
consultes,  e.viste  encore  sous  rtnupire  de  notre  code  et  met 
au.\  prises  les  auteurs  conteiiiporuins.  Klle  ne  s’ag'ife,  il  est 
vrai.  (|u'en  ce  (pii  concerne  riiypolli('*(pie  judiciaire,  I(*s  ados 
notariés  ircngcudi'ant  plus  nue  liypotlu'Mpie  générale  sui*  les 
iiuniciildes  [iréscnls  et  â  venir  du  débiteur. 

Une  première  opinion,  (pli  se  pj'évaut  à  tort,  senible-t-il ,  d(' 
rautorité  de  l'otlder,  dislinguo  entre  b's  dettes  contrariées 
j)ar  le  mari  avant  et  de[Uiis  le  mariage.  Ca  condamnation 
iirononcéc  à  raison  di's  premières  donne  naissance  à  une 
hypotliè(pie  judiciaire  tpii  grf've  les  compu'ts  jicndanf  la 
durée  de  la  société  conjug’ale,  mais  (pii,  après  sa  dissolution, 
cesse  de  frappiu*  les  iiumi’ubles  tombés  au  lot  de  la  bunuie  {*). 
n  en  est  autrement  jioui’  les  couda miiations  ju'ononcées  â 
raison  des  secoud<‘S. 

l  ne  deuxième  opinion,  (pii  peut  [dns  justement,  croyons- 
nous,  s’autoriser  du  [lassage  de  l’otbier,  distingue  suivant  la 
date  de  la.  condamuidion .  Le  jugemu'iit  a-t-il  été  l'cndu  pen¬ 
dant  la  commmiauté,  les  coiUjiiêts  sont  et  restent,  même  eidi*e 
les  mains  de  la  leiumc  acceptante,  gi’evés  de  1  liy[)othèque 
judiciaire.  Au  coii(i‘airc,  si  la  condainnniion  est  antéiâeiii’C  au 
mariage,  riivpotbè(|ue  judiciaire,  (]iii  s  est  étendue  aux  cou- 
([uèts  pendant  la  durée  de  la  commiiiiaiite,  cesse  de  les 
atteiiidi’c,  Iors(pra[)rès  la  dissoln(i(ui  ils  ont  été  attriimés  jiar 
le  partage  à  la  femme  (®). 


fi  Truplüng,  II,  IK  i3(î  ier;  Persil^  Uueat.,  v*>  Hfjp.  jndiô.^  S  4. 
Lk'lvincoiiil,  MI,  p.  G5;  Aubry  et  Huiï,  MI,  p.  et  259,  g  205, 
27  h  29;  de  V^rcillos-Somuiièrcî^,  jtalic,,  p.  163  s» 
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lüulin,  dans  une  dernière  o[ùnirin,  on  ro|>rotiint  la  théorie 
enseignée  dans  notre  ancienne  jurispradence  par  Lelirun  et 
Bonrjon.  Si  la  dette  à  l’oecasion  de  la(|uelle  est  intervenu  le 
jiigeinent  de  condanuiation  est  tombée  en  ctunnninanlé,  riiy- 
pothèqne  judiciaire  grève  déiiiiitivenicnl  les  cotujiièls,  niènic 
entre  les  mains  de  la  feiniiic  aec(‘[)tante.  Il  u'y  a  pas  lien  de 
tenir  compte  de  répo([ue  à  laijucllc  a  été  rendu  le  jngenieiit  ; 
la  solution  est  la  meme,  (|uc  la  comlamiiatinn  ait  été  pronon¬ 
cée  avant  on  depuis  le  mariag'C,  Si  la  dette  n'est  pas  tombée 
dans  la  communauté,  l’hypothècpie  judiciaire  ne  frappe  du 
chef  du  mari  les  immeubles  de  la  connmniauté  que  pendant 
la  diii'ée  de  la  société,  clic  ne  saurait  les  suivre  dans  le 
patrimoine  de  la  léinmc  (pii  les  a  i*e»;us  dans  suit  lot  (*), 
1275,  V  oici  pour<]Uoi  l’on  incline  vei's  ropiniini  de  Lebrun 
eide  liourjon.  Lccrcancier,  au  prolitdiKjmd  est  rendu  un  juge¬ 
ment  de  condamnation,  acipiicrt  une  !iyputiiè([uc  sur  tous  les 
immeubles  présents  et  à  venir  de  son  tlébiteur,  Xulle  diffi¬ 
culté  n'est  possible  et  n'est  soulevée  lorsjpie,  lejugcmcnt  étant 
prononcé  pendant  la  communauté,  la  condamnation  atteint 
le  mari  en  son  nom  personnel  et  en  sa  (jualîté  de  chef  de  ta 
communauté.  La  femme  acceptante  est  obligée  de  subir  les 
conséipu'uccs  d’un  acte  auqmd  elle  a  été  valalilemenl  re[H‘é- 
sentée  par  son  niaii  en  sa  (jnaÜté  de  femme  commune  en 
biens,  I.eseul  cas  (pti  puisse  faire*  et  qui  fait  sérieiisemenl  dif- 
iiculté  est  celui  oii  la  condamnation  est  aiitérienre  an  mariage, 
i^léine  dans  cette  liyjmthèse,  ces  auteurs  sont  p(u-tés  à  peuseï’ 
<pie  l'hypoth(M|ue  judiciaire  grève  apr<*s  le  partage  non  seule' 
ment  les  irnineublcs  attribués  an  mari,  mais  encore  eeuv  (pti 
ont  etc  mis  nu  lot  de  la  femme.  I^a  dette  en  ellét  tombe  dans  la 
cominiuiauté ;  clic  y  tombe  avec  tontes  les  garanties  dont  elle 
était  assortie  avant  le  mariage,  s|H'‘cialenicnt  avec  l'hypothè¬ 
que  judiciaire  (jui  était  la  cons(M|uence  du  jugement  de  con¬ 
damnation.  l.,a  communauté,  c'est-à-dire  l’association  née  à  ta 
suite  de  l'uiiion  des  deux  époux,  devu'iit  débitrice;  [>ar  suite 

(*}  Troploniî,  Conh\  de  III,  n.  1070:  Puni,  I,  n*  5U3;  lUiranUm,  X[\  , 

n.  VülcLlf‘j  î\ev,  de  dr.  fi\  et  ISW,  VI,  |>.  lUi  :  t  ôlier,  Conh\  de  mar.^ 
I,  11.7)07;  Tüullier,  XllI,  ii,  2üî;  Ue  Ch*j}K  lég.  des  femmes  mariées, 
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riiyjiotlièijiio  jiuliciiliro  utteiiii  fous  les  iiniueul)les  (jui  en  dé- 
peiKlciit.  La  leniine  ricce|)tante  reeoit  les  iiiiiiieubles  mis  tlans 
st>n  loi  avec  toutes  les  cliai'ges  <|ui  les  i^-revaient  ;  sa  qualité 
de  femme  commune,  devenue  définitive  par  son  acceptation, 
ne  lui  permet  pas  d'écliap[)er  à  cette  consé(]ueucc  d(‘S  [U'inci- 
^>es.  il  faut  et  il  siiflit  [lour  cela  {pu*  la  dette  soit  tombée  dans 
la  communaiifé,  l*eu  importe  (|ue,  dans  les  rajipoi'ts  des  épouv 
entre  eux,  <dle  s(uf  de  cell<*s  (jui  m‘  deviennent  communes 
qu'à  char^’c  de  rcconi[)euse. 

Mais  il  eu  serait  autrement  si  la  dette  se  trouvait  ex'clnc  de 
la  commimaulé  même  à  l'éii'ai'd  des  tiers,  et  restait  après  le 
mariage  une  dette  ]»ersounelle  <iu  marî.  La  condamnation  ne 
pourrait  alors  affecter  que  les  biens  du  débiteur,  du  mari 
ilans  l’espèce.  Leut-éli'C  j>ourraif-oii  décider  alors  que  riiy|>o- 
liiéqne  judiciaire,  résultant  du  jug'eineiil  reiuUi  contre  te  mari 
avant  le  mariage,  atteint  pendant  la  commimauté  les  immeu- 
blcs  coiniiuiiis;  mais  même  eu  admettant  cette  solution,  sus¬ 
ceptible  cojicndaut  d’être  contestée,  nous  croyons  qn'après 
la.  disscdiitioii  tle  la  communauté,  elle  ne  frappe  pas  les  im¬ 
meubles  mis  au  lot  de  la  femme  acceptante. 

lün  serait-il  de  meme  si  la  coiidamnatioii  du  mari  avait 
été  prononcée  pendant  la  coniiiuiMauté?  l’oiirquoi  pas?  Xc 
j>ourrail-on  pas  soutenir  avec  (juelquc  ajiparcnce  île  raison 
(]ue  la  dette  n’étant  pas  une  dette  de  c’onmmnautô,  le  mari 
n'a  été  condamné  qii’en  son  nom  personnel  et  non  en  (jualife 
de  clicf  de  la  coniiniinaiité,  que  t'iiypolliéqne  jiidiciairc  ne 
saurait  alors  atteindre  des  immeubles  coinnniiis  qui,  attribués 
par  le  partage  à  la  femme  acceptante,  sont  censés  n’avoir 
jamais  été  la  propriété  du  mari  ? 

1276.  La  même  question  s’agite  pour  les  obligations  de  la 
femme  commune  antérieures  à  la  céléliration  du  mariage.  Sî, 
en  vertu  des  couvciilions  matrimoniales,  elles  ne  tombent  pas 
en  communauté,  Î1  faudra  leur  appliquer  la  solution  que  nous 
avons  cx[)osée  pour  les  oliligatious  idciiliqucsdu  mari.  L  hypo¬ 
thèque  judiciaire  résultant  du  jugement  de  coudamiialion  ne 
grèvera  pas  les  iinmculiles  de  la  coinniuiiauté.  Si,  au  con¬ 
traire,  les  dettes  finit  partie  du  passif  comimin,  une  distinc¬ 
tion  semble  naturellement  indiquée. 
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Si  le  créancier,  usant  de  son  droit,  a  poursuivi,  pendant  le 
mariage,  son  paiement  contre  la  fcninic  et  la  communauté 
devenue  sa  déhitrico,  le  jugement  de  condamnation  eiUjioi- 
Icra  une  liypotliècpie  judiciaire  sur  les  immcnhlcs  propres  de 
la  t’einme,  sur  les  comjuèts  de  la  communauté  et  même  sur 
les  immenhles  pi*opres  du  mai'i  condamné  en  »|ualité  de  clief 
de  la  communauté.  Cotte  liypotlicqne  continuera  d’e.vistei- 
après  la  dissolution  de  la  société  conjuga.li*,  qtieltpie  jmrli  que 
prenne  la  femme  sur  raeceptation  et  la  répudiation,  (jucl  (|ue 
st)it  le  résultat  du  partage  en  cî>s  d'acce[)tation. 

Cn  sera-t'il  de  même  si  la  condamnation  est  antérieure  au 
mariage  et  a  été  prononcée  contre  la  femme  seule?  Lebrun, 
qui  examine  la  ipiestion  (‘),  la  résout  em  l'avenr  des  créanciers 
cl  décide  (jue  par  ractiou  hypotliécairc  ils  peuveut  poursuivre 
le  mari  pour  le  tout  sur  les  coiupicfs  tpi'il  a  rceus  eu  partage 
oiHjui  sont  «lemeurés  S!»  propriété  par  reflet  de  la  rctioncialion 
<le  la  femme.  Le  raisonnement  que  nous  [irésentons  jiour  le 
mari  s'applique  également  à  la  femme,  I„a  condamnation  pro¬ 
noncée  conli'c  ccllc-ci  a  doimé  naissance  à  une  liypotlièquc 
jndiciaii'C  (pii  frappe  les  Inens  présents  et  à  venir  do  la  dél>î- 
trice.  Or  le  mariage  de  la  femme,  accompagné  de  l'ado[>tion 
du  régime  de  la  communauté  légale,  a  fait  de  cette  detle  une 
dette  commune;  son  caractère  n’est  pas  modilic;  elle  reste 
line  dette  hypothécaire  et  doit  grever  de  la  même  manière  le 
patrimoine  commun  (*), 

M.  Heriauld  (^)  combat  très  énei'gi(jnemeiit  cette  solution. 
11  soutient  (juc  I  hypotiièque  g'énérale  du  créancier,  qui  a 
•obtenu  avant  le  mariage  une  condainnalion  contriï  la  femme, 
ne  saurait  atteindre  ni  les  coinpiôts  de  la  commiinaiité,  ni  à 
plus  forte  i‘aison  les  immeubles  du  mari.  S’il  en  est  autre¬ 
ment  pour  les  créanciers  du  mari,  c’est  qu’il  se  produit  entre 
le  mari  et  la  communauté  une  confusion  <[ui  est  irrévocable 
<|uant  aux  dettes,  c’est  (pie  les  immeubles  d(‘  la  communauté 
sont  incorj>orés  avec  le  jiatrimoinc  du  mari  et  (pi’il  ii’exisf(* 
qu’un  seul  ])atrimoiiie  pour  répondre  de  ces  dettes,  La  femme 


(*)  Lebrun,  7V.  de  la  comnet  sup.  ciL 
(*)  Troplongt  Coni.  de  mat\^  III j  ii,  lSï}i, 

îiertauld,  De  V/typ.  des  femmes  mariées^  n*  74. 
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.111  contra ii-0  conserve  toujours  une  existence  distincte  de 
l'existence  de  la  société  et  de  son  gérant. 

Sans  doute  la.  l'cinnie  conserve  son  existiniee  projtrc,  sa  per¬ 
sonnalité  et  |)ar  suite  son  patrimoine  |)ersonnel,  mais  rol>jec- 
tion  est-elle  Itien  Ibiidée  lorsf|u’il  s'agit  de  dettes  nui  tomlieiit 
dans  la  communauté?  Si  la  femme  dciiieurc  déljitricc  person¬ 
nelle,  est-ce  <pte  la  cojiiiiiimauté  u’est  i>as  ég’alcmciit  <lél)i- 
tricc?  rs'cst-elle  j)as  déijîtri^e  au  même  titre  et  dans  les  mêmes 
couditioiis  (jiic  la  femme? 

M,  liertauld  objecte  encore  que  la  communauté,  en  admet¬ 
tant  même  (jn'on  rassimitàt  à  un  successeur  ü  titi-c  universel^ 
ne  saurait  être  atteinte  par  l'iiypotbèquo  judiciaire,  parce  »jue 
cette  sûreté  iVap[)C  seulement,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
les  inimcul)Ies  du  débiteur  et  non  ceux  de  son  héritier. 

On  répond  <jue  cette  argumenta  lion  n  est  [)as  parraitemeiit 

juste.  Kn  admettani  (pic  la  comimmaiilé  acfpiière  à  litre  imi- 

vcrs(d  ]('S  meubles  des  époux,  il  est  certain  <|ue  le  législateur 

ne  la  Iraile  pas  comme  un  successeur  à  titre  universel;  l’art. 

14  H)  le  [U’oiive  à  révidcnce  ;  l'aetc  sous  seing’ privé  fait  foî  de  sa 

date  à  l’égard  des  avants  cause  uuiver.sels  ou  à  titre  universel 

*■ 

de  celui  qui  l'a  signé.  L’acte  sous  signature  privée  (pii  constate 
imc  obligation  de  la  femme,  ii'a  jtas  cette  force  probante  à 
Pégard  du  mari  et  de  la  communaLilé.  D’un  autre  C(')lé,  cette 
assimilation  n'est  pas  exacte,  car  la  coiiimumuilé  n’est  en 
réalité  (pio  la  somme  d(;s  intérêts  comuiuiis  cl  confondus  tics 
é|)Oux;  elle  ne  les  remplace  pas,  elle  les  associe;  il  ne  peut 
donc  lias  être  (juestion  d'un  ayant  cause  à  titre  universel;  on 
ne  jjcnl  lîi*er  aiicuii  argument  des  ibgles  a)>plicablcs  aux  héri¬ 
tiers  d’une  personne  décédée  ('). 

1277.  On  s'est  demandé  si  le  bénélice  (ruiic  hypothèque 
judiciaire  pouvait  être  invoqué  parle  créancier  jiorteur  d’un 
titre  exécutoire  qui  aurait  actionné  son  déhifeur.  L’aflirmative 
ne  nous  parait  [«as  devoir  soutfrir  difticiilté.  Sans  doute  le 


(^)  Gpr*  Diirunloti,  XIV,  n,  499:  Ütîioi',  de  mar.^  [,  n,  508*  Nous  n  osoas^ 

ciLcr  ces  auteurs  tiaus  un  sens  ou  ilsius  1  aulrc*  1!  plane  «juclquc  incerlitude  sur  le 
point  de  savoir  si  leur  solution  est  speriaie  au  cas  où  la  dcllc  ne  loiiibe  pas  en 
coniinunauto  ou  si  elle  s'étend  mérne  à  iliypollièse  où  elle  est  détinilivcnicnt  k  la 
ciiart^c  de  la  commun  au  té. 
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créancifti*  peut  dp  piano,  (mi  vertu  de  son  titre,  poursuivre  la 
vente  tics  lùcns  de  son  débiteur,  A  ce  point  de  vue,  le  juge¬ 
ment  ne  lui  ollVe  aucun  avant» ge.  Mais  il  lui  procure  une 
cause  de  préféi'cnce,  tjue  le  titre  de  sa  créance  ne  lui  assurait 
pas.  Il  serait  d’ailleurs  contraire  à  la  raison  de  faire  au  créan¬ 
cier  [)or(cur  d’un  titre  CAccutoirc  une  situation  inférieure  à 
celle  du  créauciei’,  dont  le  droit  est  constaté  [)ar  un  acte  sous 
signature  privée,  tic  dernier  ne  peut  obtenir  uit  titre  exécu¬ 
toire  qu'en  s'adi’cssant  à  justice;  le  jugcinent  rendu  einportera 
hypothèque  jiulîciaire.  Nous  avons  uiCmuc  vu  (pi’une  action  en 
reconnaissance  ou  en  vérification  d’écriture  peut  être  intentée 
avant  réchcanco  et  (pie  le  jugoinent  intervenn  sur  celte  dc- 
inaiidc  donne  naissance  à  une  hypotluMpie  ju(liciaire;  nous 
avons  crili(jué  celte  règle.  Mais  il  nous  est  impossible  d’ad¬ 
mettre  que  le  créancier  muni  d’un  titre  exécutoii'c,  (pli  ii’ol»- 
tient  piis  son  paiement  à  r(‘cliéance,  soit  privé  de  toute  action 
et  dans  l'impossibilité  d’olitenir  une  sûreté,  dont  rincxécution 
de  roldigatioii  démontre  l'utilité,  sinon  la  nécessité,  he  carac¬ 
tère  de  son  titre  ne  saurait  être  pour  lui  une  cause  d’infério¬ 
rité. 

Nous  croyons  donc  (ju’il  aura  dans  tous  les  cas  le  droit  do 
[)orter  devant  les  ti'iliunaux  sa  demande  en  paiement  à  l’cflct 
uérir  une  liypotlièqvic  Judiciaire. 

Mais  la  (juestioii  devient  beaucoup  plus  délicate,  lorsque  le 
titre  (jui  constate  l'obligation  renferme  nue  constitution  d'Iiy- 
potliè(jiic  spéciale.  On  peut  alors  soutenir  t[ue  la  convention 
est  la  loi  des  parties,  (pie  le  créancier  ne  peut  pas,  ])ar  sa  vo¬ 
lonté,  ajouter  à  la  sûreté  spéciale  dont  il  s'étaît  contenté  une 
hy[(ol!ic(|nc  judiciaire  et  g'énéralc,  Autrcniciit  il  obtiendrait  en 
réalité  par  ce  moyen  un  supplément  d’iiypotbèipie  (ui  dehors 
des  cas  ('t  des  condilious  détcrmiué's  par  l’art,  ^l'îl.  Aussi 
nous  scmhiei"iit-il  nécessaire  (pie  l’action  du  ci'éancicr  fût 
justifiée  jïar  nu  intérêt  sérieux  et  hygiliinc,  Ainsi  son  droit  ne 
nous  parait  pas  disciitabic  si  le  déliiteur  conteste  rexistcncc 
ou  l'étendue  du  titi'c  exécutoire,  si  Tact  ion  a  pour  but  de  faire 
courir  (les  intérêts  moratoires  ('). 


P)  V,  lirciiier,  I,  n.  185  j  Merlin,  /ié/j.,  v»  Titre  confir,,  n.  3  et  4  ;  Tropiong,  I, 
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Il  en  esf  de  même  par  application  de  ces  principes,  lors<juo 
le  débiteur  ayant  formé  opposition  aux  [tuursuilcs  exercées 
contre  lui  en  vei'tn  d'uii  luireil  titre,  un  ju.ürcnieiit  le  eondainne 
é  remplir  ses  eng’aji’muents  et  ordonne  la  continuât  ion  des 
jeuirsuites  jus<|ir;i  parfait  paiement  (*),  ou,  usant  de  la  faculté 
consacrée  par  Tart,  12 ii,  accorde  au  débiteur  des  délais  de 
grcVce  (®),  Itaiis  tons  ces  cas,  le  créancier  Jouit  diine  double 
garantie  :  il  peut  se  prév'alou*  de  riiypolliè(|ue  Sjjécialc  établie 
par  la  convontioii,  il  peut  aussi  invoquer  rhypotiiè<jue  judi- 
ciaii'c,  conséquence  du  jugement  d(‘  coudamuation. 


in.  Appréciation  de  l'hypoUieque  Judiciaire. 


1278.  Dressons  maintenant,  pour  terminer,  le  bilan  de 
liiypofhèque  judiciaire, 

Liijqiotbèque  judiciaire,  attacliée  aux  jugements  de  rccoii* 
naissance  ou  de  vérilicalion  trécriture,  parait  condamnée;  elle 
soulève  dans  la  doctrine  une  réprobation  unanime. 

Huant  à  rby[>ollÙM|uc  l■ésultant  des  jugements,  son  mérite 
est  très  discuté. 

l/autorité  de  la  ciiose  jugée  est  une  des  ancres  de  la  société  ; 
loin  de  raifaiblir,  il  faut  donc  la  fortifitu' par  tous  les  moyens 
jiossiblcs;  or  l'iiypotlièciue  judiciaire  nous  ap])arait  comiiie 
run  des  [)lus  eflicaces  pour  atteindre  ce  but.  Le  droit  de  pré¬ 
férence  (jiéelle  engendre  au  prolit  des  créaiiciei's  diligents 
n'a  d'ailleurs  rien  crinj liste  :  jura  viyUaHlihus  succ}n'rf(nl. 


A  . 


n*  442  1er  ;  Val  elle  »  lieü.  de  dr,  f}\  et  élr,,  1819,  VI,  p.  et  983;  l^oui,  I,  n*  39 1 
Aubry  cl  Haii,  III,  p,  259,  §  2ii5  Lexlc  el  noie  3U;  Tbézardj  h.  liK  —  lliom»  25  mai 
1816,  J,  (L,  vo  Prie,  et  hyp.,  ri*  1 145,  S*,  17,  2*m  —  Heq.,  29  ^lon  23^  avril  1823, 
J.  G.,  cotL  vo,  n.  1149, S*, 23*  1.333*—  Civ*  cass*,  12 ou  13  décembre  1824,./*  (P,  eod. 
vo,  n,  1147,  S,,  25*  L  1B4*  —  Heq*,  20  a  viril  1825,  ./*  6'*,  eod*  ri.  1151*  S*  .  26.  1* 
230;  Uc(].,  lévrier  ISïi^ï,  S.,  -W*  1.  137*  —  Nîmos,  5  jauvier  -/*  G.,  ood.  v», 
n*  115il-l®,  S*.,  31*2*  94.  —  Orléans,  17  mars  IS^iî,  J.  (î.,  Ejcepiioïts,  ri  5éi3,  S,^ 
37,  2*  291.—  Holmar,  24  juillet  1851,  O*,  52.  2*294,  S*,  5^*  2*  506. —  Nancy,  8  mars 
1854,  !>*,  55.  5.  20i,  S.,  54,  2,512, —  l^arîs,  8  décembre  1854,  S,t  54*  2*782*  —  Paris^ 
15  mai  1865,  J*  O’,  Sitjypl,,  Cüd,  vo,  n.  898,  S.,  65.  2.  257,  —  V,  en  sens  contraire 
Montpellier,  12  janvier  1832,  ,/,  ^7-,  l*rê{  à  intérêt,  n,  197,  y*,  32.  2;  528. 

(*/  Merlin,  op.  ti  vo  vlL,  n*  2*  —  lleq,,  29  (non  2-3  avril  1833;  He(j*,  20  avril 
1825;  Nîmes,  5  janvier  1831,  cités  à  la  note  précédente,  —  Paris,  10  août  1850,  IJ.,. 
51,  2*  173* 

(®)  Bordeaux,  29  juillet  1824,  J.  (7.,  cod*  v*,  n,  1147^  S.,  24.  2*  246* 
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Enüii  riiypotlicquc  judiciaire  est  uii  bieiitait  pour  le  déhitoiii* 
lui-mème  ;  car,  en  procurant  au  créancier  une  garantie  cfli- 
cace,  (jui  lui  assure  son  paiement,  elle  le  «lisjiosc  à  être  moins 
lipre  et  moins  exigeant.  —  Vénérable  par  la  durée  <le  sou 
existence,  l'hy[)otliè([ne  judiciaire  ne  l'est  tlonc  pas  moins  par 
son  l)iit,  par  les  services  qu’elle  rend  à  la  société  et  aux  débi¬ 
teurs  eux-nièmes.  Il  faut  bien  se  garder  de  l’abolir;  si  elle 
n’existait  pas,  il  faudrait  au  contraire  la  créer  1 

Ainsi  concilient  les  [»artîsans  de  riiypothè([nc  judiciaire. 

Ecoutons  rnaiiitenant  ses  adversaires. 

En  vertu  de  riiyjtolhèqiie  judiciaire,  un  créancier  obtient 
sur  les  autres  un  ilroÜ  de  [iréfércncc  qui  ii’est  ludleinent 
jnsfilié.  l'bi  elfet,  c’est  le  créancier  le  plus  dur,  le  plus 
le  plus  impitoyable,  celui  ijui  a  poursuivi  le  débiteur  sans 
trêve  ni  merci,  (jui  obtiendra  vraiscmbhibleiuent  le  pre¬ 
mier  jugement  et  [)ar  suite  la  première  hypothèque,  au 
préjudice  des  créanciers  plus  bumains  (pii  ont  usé  de  ména¬ 
gements.  Ou  répond  pai‘  la  maxime  Jttra  vifjllanl'ihua,  noi> 
tlonnienlihfts  prosuat.  C'est  dii-c  eu  il  autres  termes  (pie  l’iiy- 
polliè([iie  judiciaire  sera  le  prix  de  la  course.  Mais  la  vérité 
est  qu’elle  sera  b',  prix  du  hasard  autant  (jue  de  la  vitesse.  Ec 
créancier  ampiel  des  circonstances,  le  plus  souvent  fortuites, 
auront  révélé  la  situation  obérée  du  débiteur,  aura  pu  pren¬ 
dre  sur  les  autres  iiiic  précieuse  avance,  .\joutez  (pic  le 
diligent  u’est  pas  toujours  siM*  d’ai'river  le  [iremier;  mille  iu- 
cideufs  peuvent  faire  (/ne  le  créancier  tpii  a  lancé  la  prcmi('rc 
assignation  ne  soit  pas  le  premier  à  obleiiir  jugement.  I^a 
justice  exigerait  (pie  dans  le  désastre  commun  tous  les  créan¬ 
ciers  (jui  ont  suivi  la  foi  du  même  déiiiteur  fusseut  dans  une 
si l nation  de  comjdète  égalité. 

Est-ce  bien  sérieusement,  d'autre  part,  (juVni  dit  l'iiypo- 
tliè(pie  judiciaire  favorable  au  déliîtenr?  En  p]‘ati(|ue,  cbacuu 
sait  ce  (|ui  arrive  ;  quand  le  signal  de  la  débêele  est  (loiiiié, 
les  assignations  pleuvcnl  de  toutes  paris  sur  la  tête  du  inal- 
beurenx  déljiteur,  les  condamnations  se  succèdent  sans  inter¬ 
ruption.  El  quelle  est  la  raison  de  cet  acliariiomcnt  des  créan¬ 
ciers  ?  l/liy[ïolh(‘quc  judiciaire  1  Cbacuu  veut  essayer  de 
robteiiir  au  [uaqudicc  des  autres. 
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Qui  no  voit  que,  si  riiy|)otliè(|iio  jutliciaîro  assure  roxécii' 
lion  d'un  mi  de  plu  sieurs  jngoiuoiils  reiulus  contre  le  débi¬ 
teur,  elle  empêche  l'exécution  des  autres? 

Enfin  par  sa  généralité  elle  est  cerlaincmeiit  une  gêne  et 
une  entra>  c  poui*  le  crédit  auteurs  de  la  loi  du 

I  1  hruninire  au  VII  avaient  été  mîeu.v  îuspii'és  ijue  les  l’édac- 
teui’s  du  code,  l’^ii  la  consei-vaut,  îls  ravalent  spécialisée.  L'art. 
4  de  cette  loi  la  liuiilail  aux  biens  (jui  apj)arte!iaienl  au  débi¬ 
teur  ri  l’époque  du  jugemenl  ('), 

Nous  souiuu's  de  ceux  qui  pensent  que  l'hyputlieque  judi- 
eiaii‘0  a  fait  plus  de  mal  <juc  fie  bien,  et  qu’en  consécpicncc 
elle  devrait  disparaiti-e  de  nos  lois. 

L’institution  de  l'hypotlièque  judiciaire  a  succoinlié  dans 
un  grand  noinlua'  de  législations  européennes,  notamment 
dans  les  l'.tats  allemands  et  en  lîclgifpie.  Le  code  civil  italien 
l'a  inainbmue,  mais  en  la  resircignant  au.x  immeubles  pré¬ 
sents.  Llu'z  mms,  en  tSoO,  sa  suppression  avait  été  votée  eu 
princijte  par  l'assemlilée  législalive  dans  un  projet  de  loi 
fjui  ne  put  aboutir. 

La  sous-commission  juridi({U('  de  la  commission  extra-par¬ 
lementaire  du  cadash’e  en  propose  de  mm  veau  la  suppres¬ 
sion 

SECTION  ni 
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1279.  L'art.  2117  nous  floime  de  l'Iiypotlieque  conven¬ 
tionnelle  la  déliiiition  suivaiilc  :  «  }J cnnvtuttinn- 
»  nc//e  ce//c  qui  couvant  ions  ^  at  de  la  forma 

»  exldriattra  f/c.y  actas  et  des  cou  irais  )>. 

Il  l’ésulle,  f'ii  premier  lieu,  de  ce  tf’xtc  <jue  1  bypotbcijiie, 
quaiul  elle  ne  trouve  sa  cause  ni  dans  la  loi,  ni  dans  un  juge- 


(')  Cons.  lie  Vareillcs-Soiiirnicres,  Ih/p.  p.  219  s.;  .1.  Cîiailaniel,  ttf/P’ 


Pi  \\  le  rapporL  de  M.  .1.  Clnillamel  dans  les  l>rocès-t'ertmit.r  de  celte  coinmisaton, 
fasc.  2,  p.  205  s.  et  la  disctission  île  la  sons-coinmission,  fasc.  2.  p.  l>8l  s.,  fasc.  .3, 
]).  05  s,  —  Cpi‘.  Journ.  des  cottserv,  des  hyp.t  ai  l.  4329,  p.  45fJ  s. 


m;s  IIYPOTIIKQL’KS  CO.WK.NTIOMNKLLKS 


ment  ou  un  acte  jiicîiciairc,  ne  peut  être  établie  (juc  par 
convention.  Ï.îi  convention  par  b'Kjuclle  le  propriétaire  d'un 
immeul)le  riiypotbètpic  au  prolit  d'un  créancier  pour  si'ireté 
de  sa  créance,  [)ortc  le  nom  de  coith'at  /tt/pof/treair/'.  irest 
un  contrat  unilatéral;  en  efiét  une  seule  des  parties,  le 
constituant,  s'y  oljlige.  iMaîs  le  consentement  d(‘  l’autre  partie, 
du  créancier,  n’en  est  pas  moins  nécessaire;  car  le  cons<mtc- 
nient  ff/‘s  jiarùes  cnnirartantefi,  c’est-à-dire  le  concours  de 
leurs  v'olonlés,  est  un  élément  essentiel  à  la  ()errection  de 
tout  conti'at,  t'dt-il  unilatéral.  On  ne  eoneoit  pas  que  le  con¬ 
traire  ait  pu  être  jugé.  Ooiiscntir,  c  cai  sculire  cum  fif/o;  or, 
si  l’on  peut  roulotr  seul,  ou  ne  peut  pas  ron.vc/#///’ seul.  Aiiti'e 
est  la  question  de  savoir  si  le  oonsenlenient  du  ci'éancier 
peut  être  facile;  cette  question  sera  examinée  plus  loin. 

Le  texte  dit  que  riiypothèipie  dépend  de  la  forme  exté¬ 
rieure  des  actes  et  des  conti'ats.  Nous  v<*rrous  (pie  le  contrat 
d'Iiypotln'Mpie  est  un  conirat  HoletincI,  c'est-à-dire  soumis  à 
certaines  foruies  prescrites  à  peûne  de  nullité,  et  même 
d’inexistence. 

l'intin  notre  code  décide,  après  la  loi  du  1  I  lu'umairfi  an 
^ll,  (pie  riiy[>ot!i{'(pic  eonventionnelle  doit  être  spéciale. 
Nous  aurons  à  détei'unnet'  l(‘S  éuoncitdioiis  fpu‘  l’acte^  consti¬ 
tutif  doit  renfcriiK’r  pour  satisfairr*  à  celte  condition, 

Toutebtis,  avant  d'éludier  (d  de  développer  ces  (ÜHérf'utes 
règles,  il  nous  jiarait  utile  de  dire  (ptclrpies  mots  des  obliga- 
lioii.s,  |)our  sûreté  descpielles  rhy[)ollic(pie,  droit  accessoire, 
peut  ('tre  établie  et  des  nuKlalités  dont  elle  peut  être  atfectée. 

1280.  Dans  la  concf'pti(ni  des  l'édacleurs  du  code,  l'iiypo- 
tliè(pie  est  l’accessoire  d’une  ((blig'afiou  personnelle,  dont  elle 
a  pour  l)ut  d'assurer  le  paiement.  Klle  ne  saurait  sulisister 
sans  e(‘  support  nécessaire'.  Si  donc  l’obligatioit  (‘st  entacliée 
d  un  vice  (jui  en  ciilraiiic  ramiulation  ou  la  rescision,  l’iiypo- 
tliètpie  disparaîtra  avec  elle  (art.  2180,  n.  1  rajip.  art,  I2;îi). 

Kst-cc  n  dii-e  (pic  In  nullité  de  riiypotliè(]uc  sera  toujemrs 
la  cons('(pienco  forcée  de  l’auiiidation  de  robligatiou?  Le 
code  n'a  pas  [irévu  la  (piestioii.  Il  la  résoul  en  partie  pour  un 
autre  eonti*at  de  garantie,  le  canlionnenicnt  (art.  lui 

n(»lrc  matière,  il  garde  le  silence.  Ntms  serions  cependant 
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ass(?z  portas  à  somncttro  cos  deux  contrats  accessoires  à  la 
inèine  ]’«'g!c.  Il  ne  serait  donc  pas  iiu]isponsal>ie  ijue  rohlîîra- 
lioM,  dont  riiypotlicMpic  est  la  garantie,  lût  civilement  vala¬ 
ble;  il  snflirait  «pi'eilo  conslitinU  uiic  obligation  natniH'lle. 
Dans  (jnel  cas  y  a-t-il  une  ol)ligation  naturelle?  Dans  <j[iels 
cas  une  oi>lig;ation  naturelle,  snsce[)tilde  d  être  cautioïinée, 
survit-elle  à  rannubilîoii  de  l’obligation  civile?  C'est  une 

UC  nous  n’avons  pas  à  exposer, 

i’eu  inipoiie  du  reste  le  caractère  particnlior  tie  t'ol)liga- 
tion  garantie,  sa  nature  ou  les  modalités  dont  elle  est  afi’ec- 
tée.  C’iiyjjotlièqiie  peut  être  la  sui’efé  d’une  oI>ligation  à  tmanc 
ou  d'une  t)blig'ation  coiuüliojinelU*  aussi  Ijicii  (juc  d’une  obli¬ 
gation  pure  et  simple.  Mais  il  est  évident  que  le  sort  de  Tliy- 
potliè([iie  est  lié  au  sort  de  l'obligation. 

Ou  a  décidé  même  que  riiypQtliè<jne  ]teut  être  valablement 
constituée  pour  la  garantie  d’une  créance  sinqdcmciit  éven¬ 
tuelle,  Xons  n'avons  [las  à  distinguer  ici  les  obligations  con¬ 
ditionnelles  e,t  les  ol>ligatioiis  éventuelles. 

Il  nous  snttit  de  constater  (jn’elles  peuvent  également  ser¬ 
vir  de  l’oiid('tncnt  à  une  constitution  d'liypotlièc|ue.  Ainsi  pour 
ne  citer  que  (juebpics  exenqtles,  une  hypothèque  peut  être 
valablement  établie  [>onr  assurer  h*  paiement  tics  dommages- 
inlérêls  et  la  restitnlioii  du  prix,  auxapicis  iin  vendeur  est 
éventuellemenl  e.xposé  à  éti’O  condamné,  si  raebctcur  est 
évincé  de,  rimmeuble  ac<piis  (').  De  même  une  hypoihè(|ue 
peut  être  valablement  constituée  pour  la  garantie  ti’nii  prêt  à 
eirecluer,  (^ette  solution  a  ce[)ciulan(  été  contestée.  On  a  pré¬ 
tendu  (|ue  rol>tigation  était  nulle,  connue  subordontiéc  à  nue 
coiidilion  purement  potestative  et  «pie  l’hypothè<|Uc  se  trou¬ 
vait  par  suite  inlV'cléc  tie  la  même  nullité  {■}.  Celte  opinion  ce- 
[)endant  n’a  pas  triomphé.  t)n  a  réjjondu  (|ius  au  moment  tie 
la  formation  du  contrat,  celui  (|ui  promet  de  prêter  la  soninic 
stipulée  est  obligé.  11  ne  peut  [>as  sc  soustraire  aux  consé- 
(jiiences  de  son  cng’agtmiciil.  Ce  créanciei*  a  le  droit,  au  g'i'é 


(*)  Bourges,  10  août  181  i,  7.  O’.,  v"  l‘i'iv.  ei  n.  729. 

(^)  Dchiiicoufl,  111,  p.  298;  Balliir,  11,  ti,  283.  —  Gilmar,  18  avrÜ  1800,  J, 
v®  }*riv.  et  Itfip.,  n.  I32l-Î“,  S,,  0.  2.  981.  —  l.iège,  7  jaiiv,  1811,  O.,  eud. 

n.  —  Cpr.  Font,  H,  n.  712, 
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do  sa  volonté^  de  se  [)rcvaloii'  ou  do  ne  passe  prévaLtir  de  la 
coiiveiitioii.  S'il  riiivo(|uo,  il  deviendra  lui-nièiiie  débiteur.  Il 
ne  lui  est  pas  possil>te  d’iuvo(|uer  le  contrat,  sans  èire  ou 
iiiôine  temps  tenu  vis-à-vis  de  l’autre  partie.  Son  ol>lîi;atiou 
est  une  oblig'ation  éventuelle.  Kilc  ne  dépend  pas  d’une  c(ni- 
dition  purenient  potestative,  si.  coit/ero;  cela  sunii  pour  (jiie 
rii\  [totliè(jue  puisse  [)rendre  naissance.  Les  créances  du  [>u- 
pille  contre  son  tuteur,  de  la  i'cninie  mariée  contre  son  mari, 
de  l’Ktat  et  des  ctahlissenients  publics  sont  souvent  des 
créances  sini[)lemcnl  éventuelles;  elles  sont  cependant  un 
support  sut'tisant  pour  l’ii yp()lhè(|ue  léîiale;  on  ne  voit  pas 
pourquoi  il  en  serait  autremeul  do  riiypolluMjue  convention¬ 
nelle  (‘). 

1281,  La  juris[)rudence  a  eu  l’occasion  tic  faire  rapplica- 
tioii  de  ces  [u-incipes  aux  ouvertures  de  crédit.  Ivllc  adtucl. 
truiic  manière  constante  aujourd’hui,  la  validité  de  l’bypo- 
theque  constituée  [mur  sàretc  d’un  créilil  ouvert.  Le  contrat 
U  engendre  qu’une  créance  évenlifeilf^  an  lu’olit  du  erédîleur; 
car  il  dé[>eiitl  du  crédité  de  ne  [)as  fairt*  naiire  la  créance,  en 
n'usant  pas  du  crétlîL  Lh  bien  !  nous  disons  tju'iine  liy[)olhè<juo 
[)eut  être  consentie  pour  sûreté  de  celte  créance  éventuelle. 

Car  elle  renlerine  [tour  le  crédité  une  obligation  tpii  se 
réalisera  au  fur  et  à  mesure  tics  avances  faites.  A  ce  jioint  de 
vue,  et  envisagée  comme  dette  future,  elb*  est  susccjitilile. 
d’étre  garantie  par  une  tiy[)otbèque  i^*). 

(*)  (îi)lartl,  Consi.  ityp.  conv.,  n.  Ijoy.  —  V.  les  aiiloHlés  citées  <i  la  nule  snivaiilc. 

(*,  Mei’liii,  Quûsl.,  vtt  n.  2;  Uci'sîl,  ijuesl..^  I,  eh.  lV;TnulJier,  VI, 

II.  5 4(j;  Grenier,  I,  n.  2(1  ; 'i'ruplong',  II,  ii.  ;  I Jura rt ion,  XIX,  ti.  24  5; 

pionuiêre  el  lUi^aiid,  ih\  iVeni'efj.,  Il,  n.  IKÎi  ;  Puni,  l\ev.  crii.,  1Sj-S,  XII,  p.  lîJlî  s.; 
Doiiblej.  /lei!.  pmt.,  lK51h  VU,  p,  IIU  s.;  Aulny  elllau,  III,  ji,  281,  §  2(ki,  texte  et 
noie  fîtj;  I.aurenl,  XXX,  ii,528;  'J'tiézaril,ii.  C‘J;  (lillaril,  Consi.  hf/p-  cunv. fii.  lilÜ. 
—  Itouen,24  avril  1812, O’.,  vo  l>nv.  et  iiyp.,  n.  i‘i22-2'»,  S.,  13.2.  370.  —  Guen, 
11  JioiU  1812,  8.,  13.  2.  128.  —  Heq.,  26  janv.  1814.  J.  O'.,  eod.  v»,  n.  1322-2o,  S., 
l'I.  1.  41  —  Iknicn,  9  mars  1830,  S,,  31.  2.  245,  —  lte*|  ,  10  août  1831,  ■/.  (7..  etul. 
v’û,  ti.  1267,8,,  31.  1.  371.  —  Paris,  20  août  1841, O’.,  eotl,  v»,  n,  1322-2-,  8., 
41,  2.  541.  —  Paris,  30  mars  1842,  O.,  eod.  v",  n.  1322-2",  S.,  43.  2.  i  13.  — 

Uni.xeJIes,  27  déc.  1843,  J.  G.,  cod.  v»,  n.  1322-2".  —  Gand,  29  juillet  1848,  48. 

2.  149.  —  lîesançon,  ;J0  nov.  1848,  1)..  48.  2.  1U8,  8.,  48.  2.  729.  —  Itmi.,  11  déc. 
1848,  1).,  48.  1.  234,  8.,  49.  1.  115.  —  Giv.  eass.,  21  nov.  1849,  lE,  49.  i.  275,  S., 
50.  1. 91,  et  swr  renvoi  Metz,  14  mars  185tJ,  L).,  55  .  5.  244.  —  Paris,  15  Janv. 

D.,  54,  5.  419,  el  sur  pourvoi  8  mars  1853,  !>.,  54.  1.  341,  8.,  55.  1.  214. 
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1282.  OiiplqueCojs  l;i  convonfioii  so  borne  k  (Ictei'miiier  la. 
soiiinie  jusqu’à  concurrence  de  lafjuelle  le  crédil  est  ouvert, 
sans  liinltoi*  dans  le  temps  renicacité  du  coiilraf  .  Dans  ce  cas. 
rhypotlitajiic  garantit  les  avances  i“éellenient  efl'ectnécs,  à 
<juel(]iie  époque  qu  elles  aient  été  faites,  mais  seulement  jus¬ 
qu’à  concurrence  de  la  somme  convenue, 

1283.  D'autres  fois,  la  convention  limite  l’eft'etde  la  garantie 
non  seulement  quant  à  la  somun*  pour  laquelle  le  crédit  est 
ouvert,  mais  encore  <]uant  au  tem[is  pendant  lecjiiel  elle  rece¬ 
vra  soiï  a[>plieation .  [tans  cette  liypotlièsc,  riiypothèijuc  no 
jjonrra  être  invoi|uéo(iue [>onrol>feiiir  le  paiementdn  solde clu 
co[ii[)ie  courant  arrêté  ré(‘Ilcmcnt  on  liclivement  à  la  date 
li.xée  |)ar  l'acte  d 'ouverture  pour  la  clofure,  (^es  relations  qui 
peuvent  coutinner  entre  les  parties  soid  à  l’égard  des  tiers  des 
relations  nouvelles,  la  sli[uilatioii  liyjiolliécaire  leur  denienre 
absolument  éfrangère. 

Ibi  conséïjneiic»'.  le  crédileiir  ne  ])eut  pas  se  prévaloir  de 
riiypolhé(jue  pour  oblenir  sa  collocation  par  prétei‘cnce  à 
l’aison  des  somnu's  avancées  <le[)nis  la  prüi*f)gation  <]u  compte 
courant,  alors  mémo  (jn'ajoutées  au  solde  <lc  ce  compte  à 
l'expiration  du  délai  primitivement  lixé  pour  sa  durée  elles 
n’cxcèdei'aient  pas  le  eliiflVe  déterminé  jKir  la  coux  enfioii  oii- 
ginaire  (’).  I.a  pi'orogatiou  du  couqjlc  courant  doit,  ctuiimc 
toutes  les  Conventions,  produire  ses  elfels  entre  les  [)arties  con¬ 
tracta  tites.  I,c  créditeur  ne  sera  créauci(*i‘  que  du  solde,  tel 
(lu'il  rossoi'tira  au  moment  de  la  clê>tiire  réelle  et  définitive 
du  conqde,  (l'est  une  conséquence  de  riiulivisibilité  ducoin|)te 
courant,  (.le  solde  sera  garanti  pai'  l’hypothèque  jusqu'à  coii- 
curreucc  des  sommes  dues  au  jour  où  le  compte  devait  être 
clôturé  eu  vei-tu  de  la  conveuliou  primitive  des  [)ai’ties.  Mais 
la  prorogation  conv(iiiue  ne  saurait  niui’C  an.v  tiers.  C’est  pour¬ 
quoi  le  ct'éditeur  ne  jïeut  sc  prévaloir  à  rencoidre  des  tiers 
de  la  cause  de  prélercnco  altacliéo  à  l'Iiypothèqiic  pour  les 
sommes  (jui  ont  ultérieurement  accru  le  solch'  du  compte  (’). 

(>)  Puni,  II,  11.  715;  .\iiljry  et  li.-ui,  HI,  p.  282.  §  2t>6;  Thézai'd,  n.  6'J;  Uillard, 
Cotisi.  iiyp,  ('OHe.,  n,  31-4,  —  Giv.  cass.,  22  mars  1852,  !  ►.,  52.  1.  8i>,  S,,  52. 1. 3i.)8. — 
Paris,  21  déc.  1852,  D„  53.  2.  8!,  S,,  53.  2.  5.  —  Cir.  rej.,  23  mars  1874,  1).,  7.i. 
1,  316,  S..  74.  1.  :K)5.  —  nordciiu-v,  19  août  1874,  1).,  17.  2.  230. 

(q  l'ont,  /iec.  d  it.,  1858,  XII,  p.  198  s.,  n.  4  ;  .\iibry  et  Han,  lit,  p.  282,  §  266, 
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Mais,  en  sens  inverse,  I  Mij [>olliè(|UC  ,üaran(it  toujours  le 
solde  du  compte  dans  les  liniilos  (|ue  nous  avons  précisées,  tl 
n'y  a  pas  lieu  de  sc  préoccuper  des  opérations  (pu  vit'nnent 
alimenter  le  compte  prorogé,  l.cs  antres  créanciers  <îu  cré¬ 
dité  ne  [Knirraieid  pas  argumenter  dt‘s  versements  portés  à 
l’avoir  de  leur  délateur  pour  soutenir,  suivant  les  cas,  que 
riiypothèque  est  éteinte  ou  réduite  dans  la  métnc  mesure.  I.e 
coni[»te  courant  est  indivisilde,  c'est  an  in(»meiil  oii  il  est  dé- 
ünitivcnieut  arreté  et  clùUiré  (pie  se  règ'lmit  les  rapjiorts  res- 
pectils  des  parties;  les  créanciers  du  crédité  n'ont  |>as  de 
droits  pins  étendus  fpie  leui*  déliilenr  ;  ils  ne  peuvent  pas  de¬ 
mander  que  le  compte  soit  balancé  à  une  autre  épofpie.  Si 
l’on  procède  dili’éremmeiit  quand  il  s’agit  de  tixer  le  montant 
delà  créance  garantie  pai-  riiypolhèipie,  c'est  pour  se  coiiTor- 
mer  à  la  volonté  des  parties;  c'csl  parce  (jne  riiyjiollièque 
est  all'ectée  au  paiement  du  solde  du  compte  à  l’épixpie  lixée 
dans  la  convention  et  (ju'il  la  ut  liieti,  pour  coiimiitre  C('ttc 
soniuic.  procéder  à  un  arrêté  tictif  du  cotiqtte.  Mais  eelui-ci 
ii’eii  continue  pas  moins  d’ivxister  dans  son  unité  et  dans  son 
indivisibilité  depuis  le  jour  on  il  a  comiiUMicé  jiistpi'à  sa  clô¬ 
ture  réelle  et  déliiiitive  (').  11  importerait  donc  jicu  (pie  ci* 
solde  fiU  représenté  jiar  des  ell'cts  de  commerce  renouvelés 
à  une  éjioquG  [lostérieurc.  pourvu  toulclôis  que  ce  renouvel- 
lenieiit  n’euiportîU  pas  novation  f*). 

1284.  Les  parties  ont  le  diaût  de  l’aire  entrer  dans  b' com]>t(‘ 
courant,  dont  le  solde  est  ainsi  garanti  [lar  riiy[)o(liè(|UC,  les 
avances  antérieurenieiil  laites  par  le  créditeur  au  crédité. 
Klles  seront  dorénavant  garanties  jjar  l  liypolliècpie.  Cctle 
solution  S(i  juslilie  à  ia  ibis  et  par  le  principe  de  la  liberté 
dos  conventions  et  [.ai-  la  novation  (|n'iiniili<|iie  tonte  iiiscflj)- 
lion  au  conqiti' courant.  Il  n’y  a  là  du  l’estc,  (prune  question 
d'iiitcnlion  et  si  lt‘s  contractants  avaient  cx[u'cssénicn(  maiii- 


texte  f*l  note  C7.  —  rUv.  cass.,22inai  s  1852;  Paris,  21  1852;  Hordciuix,  lü  aoiil 

1874.  —  Ppr.  Civ.  rcj.,  28  mars  1871,  cilés  ii  la  note  précédente. 

(•;,  Ptint,  /fee.  cril.,  1858,  XIJ,  p.  2Ul  s.,  n.  5;  Aubry  et  lia»,  Itl,  p.  282,  g  2G8, 
texte  et  note  (i8,  —  Paris,  21  d(?c.  1852,  cité  sujit'ti.  —  l^pr.  Ue<|.,  11  déc.  1848,  I)., 
48.  1.  284,  S.,  49.  1.  115.  —  Civ.  cass.,  22  mars  1852,  cité  supra, 

(-J  9  mars  1809,  l>.,  (59.  1.  398,  S.,  09.  1.  2(>3, 
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fcsté  la  volonté  de  ne  couvrir  de  la  g-araiitic  de  riiypothèquc 
<juc  les  avaiicps  futures  et  de  laisser  aux  avarices  anléi'iciires 
leur  caractère  de  creances  simpteineni  clurogra  plia  ires,  il  n'y 
aurait  (ju'à  l’especter  leurs  intentions 

1285.  Les  explications  précédentes  ont  montre  (pie  l'ctfi- 
cacilé  de  Lliypothèipie  est  aloi’s  suliordonnée  à  la  réalisation 
des  avances  [n-évues  dans  la  convention.  C'est  nne  consé- 
(jiiencc  du  eai-actcrc  accessoire  de  celte  sûreté.  Le  créditeur 
<|ui  demandera  à  cln'  colloqué  par  préférenee,  sera  donc 
obligé  dojnstiji(îr  de  l'existence  dn  nnnitant  de  sa  créance. 
De  ipielle  manière  devi*a-t-il  administrer  cette  preuve? 

(Juoicjne  la  (jiiestion  ait  été  con(rovei‘séc,  irons  n'iicsitons 
pas  à  lions  jirononcor  contre  la  nécessité  d’nn  acte  authenti¬ 
que.  Nous  n’apercevons  aucun  motif  capalde  de  jiistilier  pa¬ 
reille  exig'cncc.  On  conçoit  cependant  fju'il  pût  en  être  autre¬ 
ment  sous  notre  ancienne  jurisprudence,  laie  hypotlièijiic 
générale  était  alors  la  garantie  de  toute  oldication  constatée 

iT'  O  O 

par  un  acte  notarié.  On  comprend  dès  lors  que,  rouverturc 
tic  crédit  étant  soumise  û  cette  rès’le,  on  (ixiîîciU  un  acte  au- 
thenlifiiie  non  se.ulement  pour  constater  rexistence  de  la  con¬ 
vention  et  des  obligations  qui  [leuvent  en  être  la  conséquence, 
mais  encore  pour  prouver  la  réalisation  de  la  condition  et  le 
cliitl're  de  ces  oldigatioiis.  C'est  etl’eefivemcrit  en  ce  smis  que 
s’est  prononcé  l’un  des  auteurs  qui  ont  les  premiers  écrit  sur 
le  titre  des  privilèyps  et  lufpftthèfjinrs  (’), 

Cejiciidant  cette  solution  n'a  pas  triomphé  et  ne  devait  pas 
triompher.  La  loi  oialonne  (pie  l’acte  constitutif  de  l'hypothè¬ 
que  soit  passé  devant  nolaircs  {art.2l:i7);  mais  nulle  |>aii  elle 
n'exig'e  que  rohlig’atioii,  pour  sûreté  de  latpielle  l'hyjiothèijiic 
a.  été  étahlie,  soit  constatée  en  la  même  forme.  Il  est  au 
contraire  universel  le  ment  admis  rjiic  l’hypothètjue  peut  éii'c 


{')  V,  des  applicaliuns  (le  ccltesolalîondaiis.N’imes,3iioi‘il  lââ'i.souslîoij.,  13  août 
1855,  D.,  5d.  1.  1(>5.  —  Heq.,  2  juin  1803,  K.,  (>3.  1,  3.37,  S.,  (13.  1.  335.  —  (lacn, 
21  mars  18ft7,  1).,  fil).  1.  2U2.  —  Heq.,  3  août  1S7U,  II.,  71.  1.  181,  S-,  72.  1.  211).  — 
Dijon,  7  nov.  1872,  1.).,  73.  2,  238,  S„  73.  2.  8i.  —  Limopes,  23  août  1873,  D.,  7i. 
5.  287,  S.,  73.  2.  277.  —  l’aris,  f\  juin  188{>,  1).,  87.  2.  KJU.  —  l’au,  12  mars  1888, 
D,,  81).  2.  270,  —  Ueq.,  12  avril  18l»2,  1).,  93.  1,  503.  —  (.ipr.  .sur  les  limites  de  cc 
pouvoir  d'intcrprélalion,  Civ.  cass,,  29  nov,  1892,  D,,  93.  1.  85,  S.,  9'ï.  I.  70. 

(q  .Merlin,  i^uesl.,  2«(ïdlt.,  v®  g  3, 
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<2onstiluée  |>onr  la  sûreté  il'mie  oMijU'ation  sons  signaliire 
privée.  La  solution  contraire  ap|)orterait  «lu  reste  des  entraves 
inutiles  et  gênantes  à  la  lilterté  des  |mrlies,  l^llc  empê¬ 
cherait  dans  bien  des  cas  des  ouverlnn's  de  crétlit  an  profit 
Je  commerçants,  c’est-à-dire  au  |>ro(it  <les  personnes  tpii 
en  ont  le  plus  besoin.  Par  la  nécessité  trun  acte  autbenti»pie, 
elle  les  priverait  de  ce  ressort  si  utile  aux  alla  ires.  Elle  ne 
serait  d'ailleui’S  (raueunc  utilité  pour  les  tiers.  ï.a  fi.xation 
par  la  convention  dn  montant  dn  crédit  (mvert,  révaliiatioii 
<laiis  l'inscription  de  la  créance  si  elle  est  indéterminée,  sut- 
tisent  {lüiir  les  avertir  et  leur  |>erjnetfrc  trap]>récier  la  valeur 
des  sûretés  fjiii  leur  sont  otlérlcs.  Aussi  croyons-nous  (jiie  le 
crétliteiir  peut  Justifier  du  montant  de  .sa  créance  |)ar  actes 
sous  seing  privé^  au  moyen  de  sa  ccU’n’spondance  ou  même, 
s'il  s'agit  d’nn  comniereant,  au  movcn  de  ses  Hvies  de  com- 

C;  J  '  I 

inercc  '^*j.  11  nous  semide  même  iinpossiiilc  (rc.xîger,  comme 
semble  l'avoir  fait  un  ai'rét  ^*),  <jiic  l'obligalion  soit  constatée 
|>ar  un  acte  ayant  actpiis  date  certaine.  Les  nécessités  de  la 
pratifjue  ne  permettent  pas  d'imposer  niic  |)areille  condition 
en  l'absence  d'n  ne  disposition  formelle  de  la  loi.  (iette  solu- 
lion  ressortira  d’ailleurs  avec  é'vidence  de  la  discussion  à 
Ja(|uelle  nous  arrivons  sur  le  rang  de  riiypotbèijue  (■’). 

1286.  Une  autre  tpiestion,  qm*  soulève  eettodifticile  matière, 
est  celle  du  rang  de  l'hypotbèque  garantissant  nue  ouverture 
de  crédit.  La  généralité  des  auteurs  et  la  jnrisprudmee  lui 
applitpient  le  di'oit  commun  de  l'art.  21 J i  et  dccidmit  ([u’clle 
prendra  rang  du  jour  de  sou  iiiscrijitioii  et  non  pas  seutenient 
<hi  jour  des  avances  faites  au  crédité.  Eu  ellet,  rinsciâption 
détermine  en  général  le  rang  des  liypolliètpies  et  t’oialre  de 
préférence  entre  les  créanciers  bjqioihécaires.  ]‘oiir  qu'il  en 
fût  autrement  eu  notre  matière,  il  faudrait  ou  (jnc  le  législa- 


T)  .Merlin,  Qifcs!.,  3®  ëdil.,  \o  Ihfp.,  §  3,  n.  1  ;  Troplonjï,  II,  n.  477  el50S:  Pont, 
/{er.  crit.,  1858,  .\II,  p.  203  s.,n.  7;  Doublet,  op.df.,  p.  201  et  2ü2;  .Viihry  et  Hau, 
III,  p.  283,  S  206;  Tliézard,  n.  69;  Laiiretil,  X,X.X,  n.  529  et  537;  Gillanl,  Cùnsl. 
htjp.  cotti).,n.  313.  —  Douai,  17  déc.  183:1,  J.  O-,  v®  i'riv.  et  htjp.,  n,  1323,  S., 
34.  2,  279.  ~  Aix,  29  tuai  1841,  ibid..  S.,  41.  2.  520.—  Poiliers,  9  jiiriv.  Î844, 
J.  G.,  ihkL  —  Oand,  29  jiiill.  1848,  D.,  48.  2.  149. 

;*)  •Mg'ei',  8  nov.  1870  (avec  cassation),  D.,  74.  1,  316,  S.,  74,  1. 
t^®)  V.  en  ce  sens  les  auleur-s  ci  lés  supnt,  noie  1. 
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leur  eût  expressément  dérogé  à  cette  règle  par  im  texte  for¬ 
mel  ou  <jue  celte  solution  fut  coiiclaninéc  par  les  principes 
généraux.  Or,  il  n'exîste  aucune  disposition  relative  à  l’iiypo- 
lliè(jue.  garantissaid  une  ouverture  de  crédit.  C'est  donc  sur 
les  principes  généi-aux  (pCoii  s'est  ajjpuyé  pour  coinhattre 
cette  opinion. 

Ou  a  dit  :  riiypotlièqiie  es!  la  sûreté  accessoire  d'une  o))li- 
gatiou;ellc  ne  saurait  donc  exister  et  produire  ses  eüets 
avant  <pic  cette  obligation  ait  pris  naissance.  Or,  par  la  con¬ 
vention  d'oiiveiiitre  de  crédit,  le  crédité  ne  s’oijligc  pas 
actmdleinent;  il  iic  sera  débiteur  qu’au  fur  et  à  niesiire  de  la 
réalisation  de  la  conveiilion,  et  riiypotlicqtie  ne  peut  prendre 
rang'  qu'à  la  date  de  ces  versements  successifs. 

Nous  ferons  ol>servei’  tout  d'abord  ([uc  celte  solution  ne 
ré[)OMd  ni  aux  besoins  de  la  pratique,  ni  à  la  nature  juridique 
du  compte  conrauf,  telle  (ju'clle  a  été  déterminée  par  une 
jurisprudence  aiijourd’liui  bien  établie.  L’indivisibilité  du 
compte  courant  ne  permet  pas  en  eli’et  d’en  scinder  les  divers 
éléments.  Ils coinpreimeiitdillérents articles  (pii tig’ureul  à  l’ac¬ 
tif  ou  au  passif.  Xous  ne  pouvons  |)as  le  décomposer  pour 
donner  à  riiypolliè(pie  des  dules  diverses.  (Lest  en  réalité  du 
solde  de  ce  compte  «pie  le  créditeur  ou  le  crédité  sera  créaii- 
cier,  (Lest  de  ce  solde  (jue  rtiypotlièijue  garantit  le  paicmenL 
Nous  ne  [)ouvons  pas,  sans  modilier  la  nature  de  la  coiiveii- 
iioii,  faii’e  des  balances  successives  et  ])rovis(Hrcs  pour  iixer 
le  rang  de  l’iiypolliècpic.  Ce  serait  d’ailleurs  aller  à  rencoiilre 
de  rintentioii  certaine  des  parties.  Au  moment  de  la  conven¬ 
tion,  le  créditeur  seul  est  obligé;  il  est  tenu  de  mettre  b^s 
sommes  promises  à  la  disposition  du  ci'éclîtc  au  fur  et  à  me¬ 
sure  de  ses  besoins  el  de  ses  demandes.  Il  a  coiilraclé  cette 
oldigalion  parce  (juc  le  crédité  s’est  engagé  à  lui  rembourser 
les  sommes  avancées  et  C(*  sous  la  garantie  d’une  hypothèque. 
Oue  deviendra  celle  garantie  si  le  crédité  a  le  droit,  jusqu'au 
moineiit  où  il  prolitera  de  la  couveiitiou  et  demamh'ra  une 
avance,  de  consentir  des  liypollièques  préléi*ables  à  celle  du 
créditeur?  De  deux  choses  rime,  ou  le  créditeur  restera  tenu 
de  faire  les  avances  promises,  tpioiquc  la  garantie  donnée  ait 
ainsi  perdu  toute  sou  efficacité,  soit  devenue,  comme  le  disent 
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très  justenioul  MM.  Aubry  rt  liau,  iiicc^rtaiiiu  ou  illusoire,  ou 
le  créditeur  aura  le  droit  de  demander  la  résolution  de  la 
convention  jKuir  inexécution,  par  le  crédité,  de  ses  engage¬ 
ments.  Itans  le  premier  cas,  on  maintiemlra  un  contî'at  tlont 
les  fonditions  auront  été  complètement  rnodiliées.  C'est  coii- 
Irairc  à  la  bonne  foi  et  à  la  justice.  Dans  la  seeondc  alterna¬ 
tive,  on  aura  rendu  vaine  et  inulile  une  convention  au  grand 
préjudice  du  crédilimr  (]ui,  oblige  de  tenir  les  fonds  à  la  dis- 
position  du  crédité,  aura  jui  refuser  d'autres  propositions 
avantageuses.  Celte  solution  serait  donc  néfaste  an  crédit  et 
au  mouvement  des  atl'aires.  fille  serait  ainsi  en  opposition 
avec  la  volonté  des  parties  contractantes;  elle  serait  injuste. 
C’est  pourtpioi  nous  ne  pourrinns  radmelire  <pie  si  les  prin¬ 
cipes  du  code  nous  rimt»osaieul.  Ce  sera  notre  derniei*  arg’ii- 
ment. 

Est-ce  (pi  une  Iiypotbèipie  ne  peut  pas  naître  avant  la  créance 
([u'clle  garantit?  Sans  doute  rbypolbèipie  est  un  droit  acces¬ 
soire;  elle  ne  peut  suiisister  sans  une  créance  dont  elle  est  la 
garantie;  mais  il  n'est  ]>as  nécessaire  <]ue  la  créance  existe,  au 
moment  où  le  droit  liypotliécaii'c  prend  naissance  et  tlevietd 
opj>osabIe aux  tiers.  Il  n’est  même  jias  nécessaire  fju’elle  existe 
condiliomiellement ;  une  créance  éventuelle  est  un  su|>pürt 
suftisant  pour  l'hypothèque,  et  tel  est  notre  cas,  Dienous  une 
analogie  frappante.  L’iiypotbèijue  légale  du  mineiir  date  du 
jour  de  l’acceplation  de  la  tutelle  (art.  2135).  Elle  garantit 
jiourlant  le  solde  du  compte  de  tutelle,  comme  riiy|>ulhè(pic 
du  créditeur  garantit  le  solde  du  compte  courant.  L’hypothè¬ 
que  du  mineur  garantit  à  la  date  par  nous  indiquée  meme  le 
remboursement  îles  sommes  qui  n'advleudront  peiit-êlre  au 
])iipillc  qu'au  cours  de  la  tutelle,  c'esl-à-dirc  ([u’elle  garantit 
des  créances  cvenlucllcs,  même  avant  leur  naissance.  Nous 
pourrions  faire  la  même  démousti’îitioii  pour  les  lijqtothèqucs 
légales  de  la  4einme  mariée,  de  I  Ktat  et  des  établisscmeiils 
publics.  Ne  sommes-nous  pas  autorisés  à  en  conclure  qu’une 
hypothèque  peut  prendre  rang  à  une  épo<]ue  antérieure  à  la 
naissance  de  la  créance  è  racqiiiltemciit  de  laquelle  clic  est 
alfectée?  l'ourqnoi  les  parties  ne  poiirraicut-elles  jias  faire 
par  une  convention  ce  que  la  loi  clle-mèaïc  a  fuit?  Du  se 

Piuviu  i:t  uyp.,  il  2*'^ 
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li'ouN'e  on  notre  matière  la  (lis[>osi(ion  <jiii  limite  leur  liberté? 
inie  ne  se  reiicmitre  pas  dans  les  textes;  elle  n’est  |)as  une 
eonsétjncnce  de  la  nature  de  rhy|)otlièquc.  Aussi  no  pouvons- 
nous  (pra[)proiiver  la  solution  de  la  jurisprudence,  l/liypo- 
tliètpic  <jui  ^earantii  une  ouverture  de  crédit  prtmdi'a  l'ang  du 
jour  de  son  inscription  et  non  pas  Si'uleinent  du  jour  <ie  la 
réalisation  des  avances  (').  t'ette  solution  est  confirniéc 
par  Taid,  i  de  la  loi  du  10  juin  IHb^î  relative  aux  sociétés  de 
crédit  fouciet\  aux  ternies  diujuel  a  l’iiypotbèque  Gonsentic 
»  au  protit  d'une  société  de  crédit  foncier,  par  le  contrat  con- 
»  ditionncl  de  prêt,  prend  rang  <lu  jour  de  i’inscrîptîon,  quoi- 
»  que  les  valeurs  soient  l'ciniscs  [mstcricuremcnt  ».  ÏÎIlo  l'est 
oiilin  jiar  l'ai'I.  ü  de  la  bu  fiscale  du  août  1871,  en  vertu 
iluquel  «  le  droit  d’iiypollièijue,  fixé  à  un  {lour  mille  pjtr  Part. 
»  OU  de  la  loi  du  ^8  avril  1810,  sera  peiani  lors  ilc  riiiscrlp- 
n  tion  des  liypollièipies  garanlissaut  les  ouvert  ui’es  decrédit» 
et  par  les  déclarations  formelles  du  rapporteur  afiirmaiit, 
pour  justilicr  ctdle  disposition,  ijue  rinscripliou  «  garantit 
»  à  sa  date  toutes  les  réalisafîous  ultérieiii’cs  ». 

1287.  Il  arrive  assez  fréqueinent  dans  la  pratique  <}iic  le 
crédité,  en  exécution  de  la  coiiveiitiou,  stmscrit  des  cil'els  de 
commerce  représentatifs  des  avances  qui  lui  ont  été  faites. 
l.*liypoîliè(jue.  (pu  garantit  roiiverturc  de  crédil,  s’aliaclie 
alors  à  ces  eilets  de  commerce.  Le  bénélicc  en  peut  être  iiivo- 
(luc  par  les  [loi-teurs  et  leur  eu  est  aetjuis  par  le  seul  fait  de 
reiulossenioiiL  Aucune  formalité  spéciab'  ne  leur  est  imposée 

1^^)  Lirenier,  1,  n,  2%;  l^ersil,  I,  sur  Viiri,  21I  5j  ii  3;  Pardessus,  Ih^coinm.^  IV, 
U.  1137;  Pont,  IJ,  n»  TIU  et  tiei\  criL^  1B58,  XII,  p.  2tJ6  s  ,  n.  8;  Doublet,  op. 

PP*  VJ9  k  201  ;  DemolüiiiLe,  vonirais^  II,  it,  392  et  39i  ;  Aubry  et  Haii,  III, 
p,  283,  g  2G(î,  texte  cl  note  71;  ddiézard,  ih  69;  Lyon-Caen  el  Reiiaiill,  7‘r.  de 
fft\  coinm.,  IV,  729:  (itlîard,  fimst.  fnjp.  conv.,  lu  311*  —  Liège,  28  juin  1823, 
8.,  23*  3.  348,  ~  llcq.,  10  îioiU  1831,  S*,  31,  L  371*  —  Douai,  17  décembre  1833, 
7*  Vl,  vn  Pf  h\  et  hi/p.,  n,  1323-P,  S.,  3L  2,  279-  -  Paris, *2U  août  1841,  S*,  4L 
2*  r^il.  —  V'arîé,  3*)  mars  1842,  S*,  43.  2.  113.  —  Poitiers,  9  janvier  1844,  ./* 
îV^îVL  _  rjand,  29  juillet  1848,  IL,  48*  2.  149*  —  Besançon,  ÎW  novembre  1848,  U., 
49*  2.  198,  S*,  48*  2*  729.  —  Paris,  15  janvier  1852,  D*,  54,  5*  419  et  sur  pourvoi 
Uerp,  8  mars  1853,  IJ,,  54.  1.  341,  S*,  55*  1.  21  L  ^ —  Houen,  3  août  1864,  S*,  66.  2* 
127.  —  V*  en  sens  coiilraire  l^otbicr,  !>e  n*  62;  Domal,  Lois  civileSj  liv* 

Ili,  lit.  I,  sccL  I,  arl.  4;  Dasnage,  l^es  hyp.,  cbap.  I,  secL  3;  Toullier,  VI,  n*  546; 
Merlin,  Qaest.,  //y/?.,  g  3,  n.  2;  Troplunp,  II,  n.  479  et  48U;  Championnière  et 
Higüud,  th\  d^eni  eght.j  II,  n.  934. 
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pour  être  nantis  de  l’hypotlieque.  Ccftc  sni'cté  garantit  le  mon¬ 
tant  des  avances  représentées  parcesdîvei  scUcts.  ï.os  porteurs 
se  trouvent  dans  la  même  si  huit  ion  que  les  dilterents  cession¬ 
naires  partiels  d'nne  créance  liypotliécaire  on  d’une  créance 
privilégiée  (art.  2112).  Ils  invoquent  la  même  cause  de  préfé¬ 
rence;  ils  viendront  tous  on  concours  et  seront  collotjués  au 
mémo  rang.  Il  n  y  a  pas  lieu  de  tenir  compte  de  la  date  de 
leurs  endossements  res^'ectifs.  C’est  la  date  <lc  riiiscription 
qui  doit  seule  être  prise  en  considération;  de  même  que  le 
créditeur  peut  s'en  prévaloir  pour  rintégrité  de  ses  avances  à 
quoiqidépoijue  ijn’elles  aient  été  réalisées,  de  même  les  ces¬ 
sionnaires  paiiiels  peuvent  réclamer  leur  collocation  an  rang 
ainsi  délerminé,  (^est  une  coiiséqncnce  nécessait'c  do  rindivi- 
sibilîfé  de  la  coiivcnlion  trouvertnre  de  crédit,  ilc  la  srjliition 
précédente  et  des  [)rinci})es  généi'anx  en  matière  de  cession (’}. 

1288.  I.a  constitution  d’iiypotlièqnc  est  d’ailleurs  suscepti¬ 
ble  des  diverses  modalités  qui  peuvent  aH’ccter  les  otili^’atioiis 
on  général  :  notamment  les  parties  pcuvenl  liniitei'  à  un  cer- 
laiii  temps  leselfets  de  riiypotliêfpjc  on  la  stipuler  sous  con¬ 
dition. 

Toutefois  serait  nid  le  la  clause,  dite  tU'  rote  pori'e,  par 
laquelle  le  créancier  serait  autorisé  vendre  on  à  faire  vendi'O 
les  immeubles  bypotliéqnés,  en  cas  de  non  |)aiement,  sans 
remplir  les  formalités  prescrites  pour  la  saisie  îmmoljilière 
(art.  742  l'r.  civ.). 

1289.  Mais  comme  toutes  les  dispositions  irrÜaiites,  cet 
art.  742  Pr.  civ.  doit  être  inleiq>rété  (rime  manière  limitative. 
Il  prévoit  le  pacte  par  lequel  le  débiteur  confère  à  son  créan- 


(')  Lyoti-CîH-n  el  Kerunitt,  i‘v.  rie  tfr.  comm.,  I,  n.  1080,  cl  7V,  de  di\  comm.,  IV, 
n.  732;  Alauzel,  C.  de  co.,  [V,  ii,  1349;  UoLslel,  Cours  de  dt\  comm,,  n.  752;  lîédai'- 
ridc,  Lettre  de  chuntfe,  1,  n.  317;  Démangeai,  sur  niiivartl,  Tr.  de  dr.  comm,,  lil, 
p.  142,  noie  1  ;  Xoiigtijer,  Lettre  de  cfiontfc,  I,  n,  715.  —  Culmar,  30  mars  1850  el 
29  mars  1852,  D.,  54.  2.  1 15  et  19(),  S.,  54.  2.  487.  —  V.  aussi  sur  le  principe  de  la 
transmissiun  de  rhypolhc<jiie  <pii  garantit  une  créance  constatée  par  des  efTets  de 
commerce  elses  couséi[uenccs  :  Paris,  G  .[iiin  1850,  )),,  51.  2.  181.  —  Colinar,  30 déc. 
1850,  D.,  51.  2.  145,  S.,  54.  2.  487.-  i^aris,  25  lévrier  1851,  D.,  55.  2.  295.  —  Houen, 
9  mai  1854,  I)„  54.  2.  247.  —  Civ.  rej.,  20  juin  1854, 1).,  54.  1.305,  S.,  54.  1.  593.— 
Dijon,  5  août  1858, 0,  Si/ppl,,  v®  Effets  de  comm.,  n.  150-5®,  S.,  59,  2,  50.  — 
Alger,  7  mai  1870,  D..  71.  2.  1,  ü.,  71.  2.  105.  —  TouJouse,  18  mars  1885,  D.,  80, 
2.  204. 
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cicr,  pour  le  cas  oii  il  n'exécuterait  (las  les  ong’agemcnts  qu’iï 
vient  (le  contracter,  le  droit  de  vendre  ou  de  faire  vendre  le» 
iinincnhlcs  liypotliéc^ucs  sans  observer  les  foriualités  de  la 
saisie  iininobilière.  La  nullité  frappera  cette  clause;  elle  ne 
frappera  <juc  cetic  clause.  La  loi  protèsie  le  débiteui’  contre 
la  contrainte  morale  dont  il  serait  la  victime.  Vue  situation 
com[)roniise  peut  le  détorininorà  souscrire  à  toutes  les  condi¬ 
tions  imposées  par  le  futur  créancier;  et  il  sera  d’autant  pins 
disposé  à  y  accéder  <ju’it  sera  de  bonne  foi  et  se  croira  plus 
certain  de  remplir  ses  engagements.  La  proliibijîon  de  l’art. 
742  l'r.  civ.  [U’ésente  donc  la  plus  grande  analogie  avec  le» 
règles  écrites  dans  les  art.  2078  et  2088  au  titre  fin  nantisse- 
7nent,  Elle  comporte  les  mêmes  tempéraments  (*). 

1290.  fille  ne  s’oppose  donc  pas  à  ce  (pie  le  débiteur  donne 
mandat  î'i  son  créancier,  dans  les  termes  du  droit  commun,  de 
vendre  à  ramialile  rimmeublc  hypothéijué.  Ce  mandat  serait 
en  ellct  révocable  comme  tout  mandat;  le  débiteur  conserve¬ 
rait  le  droit  de  disposer  de  son  immeuble  comme  il  renten- 
drait  ;  il  n'a  pas  aliéné  sa  liberté;  l’art.  742  Lr.  civ.  ne  peut 
[las  être  invo(|ué  {*). 

11  en  serait  ainsi,  même  dans  le  cas  où  l’on  rccoimaifrait  à 
ce  mandat  un  caractère  d'irrcvocubilité,  s’il  était  intervenu 
longtemps  après  l’acte  d'obligati(JM,  On  ne  peut  pas  en  eilet 
prétendre  alors  (pie  le  consentement  n’a  pas  été  libre,  qu’il 
est  infecté  d’im  vice  susceptible  d’entrainer  la  iiullité  du  con¬ 
trat  soit  en  \  eriu  de  la  présomption  lég-ale  de  l'art.  742  l'r. 
civ.,  soit  en  vertu  des  principes  généraux  (®). 

A  ()lus  Ibrte  raison  faut-il  rcconnaitre  la  validité  du  mandat 
donné  dans  les  mêmes  conditions  à  un  tiers  de  vendre  à 
raniiablc  rimmeublc  liypotliéijué.  C’est  un  moyen  pour  le 
débiteur  d'éviter  les  frais  de  saisie-immobilière  et  de  se  mettre 
ù  l’alnâ  des  ristjues  des  eiicbères  publi(jues  (*).  I.a  nullité  ne 
pourrait  être  encourue,  en  vertu  de  l’art.  742  I‘r.  civ.,  (pic  si 
la  convention  répondait  aux  conditions  exigées  par  ce  texte. 


(')  V.  supra,  I.  n.  128  s,,  et  198  s. 

(*)  Bordeaux,  29  iiov.  1840,  B.,  52.  2.  2,  S.,  52,  2.  97. 
{*}  Bordeaux,  27  avril  1885,  !>.,  86.  2.  263. 

'/)  Orléans,  31  juillet  1883,  D.,  85.  2.  20, 
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et  que  si  le  tiers  rciiiplissait  le  rôle  cl’iiiic  personne  inter¬ 
posée,  (lissiÊnulîint  le  créiincier,  bénéficiaire  réel  de  la  con¬ 
vention-  11  V  Durait  alors  vérita])lciiient  violation  de  l’art, 

A 

742.  I*r.  civ. 

1291.  P  our  le  môme  motif  nous  n’assimilerions  pas  à  la 
clause  de  voie  parée  la  convention  par  laquelle  le  rléltitcur 
vendrait  l’immeulde  liypotlioqué  fi  son  créancier  pour  le  cas 
où  il  n’acquitterait  pas  sa  dette  h  l’écliancc.  I!  est  vrai  qu’en 
matière  de  nantissement  la  loi  proliibe  une  semblable  stipu¬ 
lation  (art.  2078  et  2088),  fpie  celte  interdiction  a  été  éflictée 
dans  l’intérêt  du  débiteur,  que  la  loi  a  voulu  ainsi  le  défendre 
contre  une  pression  illégitime  du  créancier,  et  (jue  ces  consi¬ 
dérations  militent  également  en  faveur  du  débiteur  bypollié- 
caire.  Mais  il  nous  est  im[)ossiblc  d'oublier  que  les  nullités 
sont  fie  di'oit  étroit,  qu  elles  ne  peuvent  être  étendues  d’une 
hypothèse  ù  une  autre,  (Ir  si  en  matière  de  nantissement  le 
code  contient  une  prohibition  formelle,  i!  n’en  est  pas  de 
môme  en  matière  hypotliécaire  {’).  l.’art.  712  Pr.  civ.  est  la 
seule  disposition  qui  puisse  être  invoquée.  Or  il  ne  [>arle  pas 
de  la  vente  consentie  par  le  débiteur  è  son  crcanciei'.  Par 
consé(]uent,  celte  convention  est  valable,  puîsfju’ellc  se  dis¬ 
tingue  sans  peine  du  pouvoir  dont  il  est  (|uestion  dans  cet 
art.  Cette  difiérence  est  rationnelle;  cai’  la  clause  de  voie 
parée  se  réfère  à  un  cas  de  vente  forcée  et  aurait  pour  résul¬ 
tat  de  priver  le  déliiteur  des  garanties  ejue  le  législateur, 
après  de  mûres  délibérations,  a,  jugé.es  iiidisifonsfililes  pour 
sauvegarder  ses  iiitcrcls.  Dans  noti’C  liypotlièse,  la  vente  est 
|)urement  volontaire  et  bi  loi  n'avait  pas  de  motifs  pour  res¬ 
treindre  la  liberté  des  parties  h  roccasioii  d’un  ficte  «pu*  relève 
exclusivement  de  leur  volonté. 

Il  n’y  aurait  pas  lieu  d'ailleurs  de  distinguer  cuire  le  cas 
où  la  vente  serait  consentie  dans  Pacte  môme  de  [)rôt  et  ce¬ 
lui  où  elle  interviendrait  à  une  épofpie  {)ostéricurc,  outre  le 
cas  où  la  lixalion  du  prix  serait  contiée  à  des  ai’bitres  dési¬ 
gnés  dans  la  convention  ou  à  nommer  par  le  juge  et  celui  où 
il  serait  déterminé  par  les  parties  au  moment  môme  du  con- 


é)  Civ.  rej.,  22  août  1849,  D.,  19,  1.  273, 
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trat.  Dans  tontes  les  hypothèses,  il  faut  applh|iici‘ le  iirinciiKï 
(le  la  lil>ei-té  des  conventions  et  te  droit  coiiinuiii  (').  Les  tri- 
hnnatix  ne  poni-raient  donc  prononcer  la  iiiillilé  de  ce  contrat 
(jiie  s’il  était  infecté  d’un  des  vices  pj-évns  par  la  loi,  si,  par 
exemple,  le  consentement  du  dél>itcur  avait  été  extonpié  par 
violence  (-). 

Les  mêmes  principes  devraient  être  suivis  dans  le  cas  où  le 
débiteur,  au  lieu  de  vendre  dès  à  présent  à  son  créancier  l'iin- 
meuble  hypotliéfjué  sous  la  condition  tju'il  n'actpiitterait  pas 
son  obligalion  à  l'échéance,  se  serait  seulement  engag'é  à  lui 
céder  une  j>ai  tic  de  cet  immeuble  juscpi'à  concui’r(‘nc('  de  la 
dell(‘  sur  le  pied  tLune  estimation  à  faire  par  experts.  Celte 
convention  constitucrail  une  promesse  de  vente;  on  ne  sau¬ 
rait  y  voir,  ei»  principe,  un  contrat  pignoratif;  la  validité  nous 
en  [)arait  certaine  (^)- 

1392.  Le  pins  souvent,  rhypothèque  conventionnelle  est 
consentie  par  le  débiteur  Ini-même;  inais  rten  ne  s*o|>pose  à 
ce  que,  comme  ]iour  le  nantissement  [‘),  elle  soit  consentie  par 
un  tiers,  même  non  [»ersonnelIement  obligé  au  paiement  de 
la  dette. 

l’hi  pareil  cas,  le  constituant  ne  [)eut  pas  être  personnelle¬ 
ment  poursuivi,  comme  le  |)ourrail  être  une  caution  ;  le  créan¬ 
cier  ne  pourrait  donc  pas  saisir  les  biens  autres  que  ceux  affec¬ 
tés  à  riiypothèque  ;  c’est  un  cautimincment  réel,  comme  ou 

is. 

En  consétpience,  si  le  tiers  qui  a  constitué  rhypothè(|uc 
cesse  de  détenir  riinineuhle,  soit  tpi'il  le  délaisse,  soit  qu’il 
en  iransineltc  la  propriété,  il  ne  peut  plus  être  poursuivi  par 
le  créancier. 


Le  ra{)prochement  qu’on  établit  ainsi  entre  ce  tiers  et  la 


p;  Ti'oplong,  IVh/p,  I,  11,  77;  Duvergîer,  l-Vw/e,  I,  n,  119;  .-XiiUi'y  et  Hau,  lU, 
p,  2S5,  §  2GC.  —  Toulouse,  IG  mars  1812  cl  mars  1822,  C;.,  v»  Santissewenf, 

11.  275-1»,  S.,  2-1.  2.  14  cl  15.  —  .Moiilpellier,  2t>  juillet  1833,  J.  O’.,  ibttl.,  S.,  34. 
2.  29.  —  Montpellier,  G  mars  1840,  J.  O.,  eod.  v»,  n.  275-2“,  S.,  40.  2.  531.  —  Civ, 
eass.,  1er  juillet  1844,  H.,  cod,  v»,  n.  313,  S.,  45. 1,  17.  —  Hei].,  20  fév,  1850,  l>., 

50.  1.  116,  S.,  50.  1.6<>7. 

P)  .\ubry  et  Itau,  loc.  cU,  —  Çpr.  Troplong,  Duvergier,  toct\  dit. 

P)  Montpellier,  1er  mars  1855,  IJ  ,  50,  2.  219. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  5,  12,  171, 
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caution  cotuliût  à  la  soltilinii  de  (juestimis  intérossaMtos  :  on 
est  généralement  d'acc<n’d  pour  lui  peruirltre.  comiuc  h  la 
caution,  d'învoquei'  Tart.  2037  et  ou  le  déclare  décîiargé  lors- 
(|ue  la  subrogation  aux  droits  du  créancier  ne  peut  plus,  par 
le  fait  de.  ce  créancier,  s’f>pérer  en  sa  faveur.  Mc  meme  on  le 
traite,  dans  une  certaine  mesure  (juc  nous  ii'avons  [tas  à  [tré- 
ciser,  comme  une  caution  au  [)oint  de  vue  du  recours  réci¬ 
proque,  que  la  caution  persomudlc  et  cette  caution  réelle  sont 
admises  h  evercer  Tune  contre  l  autre,  loi’sque  ruiie  d’elles  a 
ac(]uitté  la  dette. 

Les  règles  qui  déterminent  la  situation  du  tiers  (jui  a  con¬ 
senti  une  bypotliètpie  pour  sùi*eté  de  la  dette  d'autrui  seront 
exposées  plus  loin,  ([uand  nous  parlerons  notamment  des 
poursuites  cxci'cces  contre  le  tiers  détenteur,  de  la  [irescrip- 
tion  cl  de  la  [>urge. 


J/  IL  Coïulilicws  de  fofid  et  de  forme,  ierfiises  pour 
l’exislence  ou  la  taiidifé  du  conlrat  liypofhécalre. 

1.  Conditions  de  fond. 

1293.  Trois  conditions  sont  retjuises,  au  foml,  [lour  l’exis- 
tencc  ou  la  valiilité  du  contrat  liypothécaire.  11  faut  :  I"  tjue 
le  constituant  soit  proiiriétaîre  des  biens,  ou  tout  au  moins 
titulaire  du  droit  réel  immoldlicr  qu’il  veut  luqtotliétjucr ; 
2”  qu’il  soit  capable  d’aliéner  ces  biens;  3’  que  riiypoliietpio 
soit  spéciale, 

I.  l^RKhSJKUK  coshiTio.s.  Vf'itpvîéié  du  l'onslUuant. 

1294.  Le  constituant  doit  êli‘e  [iro[)i‘iélaire  des  biens  ([ifd 
s’agit  d’liy[tothé(picr. 

L  art.  2124  ne  formule  pas  ex[)rcssémcnl  cette  condition, 
mais  elle  résulte  implicitement  <le  son  texte.  La  loi  exige  eu 
effet  (jnc  le  constituant  soit  ca|)able  d'aliéner  et  la  faculté 
(Taliénei'  est  un  des  atlril>n(s  <lii  droit  tic  [>roj)i  iété.  Si  pour 
consentir  une  liypotlièque  il  faut  avoir  le  [louvoir  d’aliéner 
rimmcuble  grevé,  il  est  par  cela  même  nécessaire  d’en  être 
pro|>riétairc.  l.’ait.  2129  est  [)lus  cx[>bcite  (puuttl  il  exige 
rindication  précise  des  immeubles  actuellnHetU  aftparlenaut 
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mt  (UhUfiui'y  sur  lesquels  l'iiypothèquc  est  consentie.  Enfin,  à 
délîuit  de  texte,  cette  solution  résulterait  dos  principes  géné¬ 
raux  et  sejnstine  ainsi  IVicilenient.  En  eflot  riiypotlièquc  est 
un  démenilireinent  du  droit  de  propriété  (*);  or  il  faut  néces¬ 
sairement  être  propiiétaii'C  pour  pouvoir  dénicinl)rer  la  pro¬ 
priété,  ce  (]ui  équivaut  à  l’aliéner  paiiielleiuent.  Nnno  dut 
rpiùd  umi  hahot.  La  même  argumentation  peut  èti'o  faîte  tiar 
ceux  (|ui  refusent  <le  voir  dans  riiypollièf|ue  un  démembre¬ 
ment  du  droit  de  propriété  et  ne  la  considèrent  que  comme 
un  droit  réel. 

1295.  Pour  pouvoir  bypothéquer  un  inimeuljlo,  il  faut  donc 
en  être  propriétaii’C.  .Mais  il  n'est  pas  indispensable  (lue  cette 
(jualité  existe  à  l'égard  de  tous;  il  faut  et  il  sufiit  que  le  cons¬ 
tituant  eu  soit  investi  à  l'égaial  du  créancier,  bénéliciaii'e  de 
l’hyprd  hè(|üe. 

Sous  renipire  du  code,  la  vente  transférait  la  pi'opricté  à 
l'égard  de  tous,  par  le.  seul  consentement  des  |>arties.  Du  mo¬ 
ment  où  elle  était  pai'faite,  le  vendeur  était  dépouillé  de  son 
droit  et  [jerdaif  immédiatement  la  faculté  d’iiypotliéiiuer  Tim- 
mcublc  aliéné,  de  mêmeqiie  ses  créanciers  se  trouvaient  privés 
du  droit  lie  faire  inscrire  les  privilèges  et  liy(tolhèques  par 
eux aiitériouremenl  acquis  (art,  Dit)).  Cette  règloélait,  coiunic 
nous  l’avons  dit,  grosse  do  dangei’s  ('j. 

La  di.sposition  de  l'art.  déclarant  siellionalaii'e  celui 

(lui  livpot lièijuc  un  irumeulilc  dont  il  sait  n’êti'C  pas  proprie¬ 
taire,  n’est  évideniinent  (pi  un  [uilliatif  insuffisant, 

■  Bien  plus  prévoyante  avait  été  la  loi  du  1 1  brumairt*  an  VIL 
I.a  translation  de  la  propriété  ne  devenait  opposable  aux  tiers 
(pii  avaient  acquis  des  di'oits  sur  rimmeuble  aliéné,  notam¬ 
ment  aux  créanciers  bypolbécaires,  (jue  par  l’elfet  et  à  partir 
de  la  transcrijition  de  l’acte  d'aliénation.  Le  code,  en  aban¬ 
donnant  cette  règ’le,  s’e.xqxisaît  à  compromettre  les  intérêts. 

On  sait  (pie  la  loi  du  mars  est  revenue  au  principe 
de  la  loi  du  1 1  brumaire  an  VIL  La  transcri[>lion  est  de  nou¬ 
veau  iK'cessaire  pour  rendre  les  actes  d’aliénation  opposables 


C^)  V.  II,  n,  89 L 


(*}  V.  l’i-éfacc.  p.  xxxnr 
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aux  tiers.  Jus(|u'à  ce  qu’elle  soit  ctïecluée,  la  propriété  réside, 
au  regard  des  tiers,  sur  la  tète  de  rîiliéiiateur;  les  liy  pothè(|ucs 
quecelui-ci  peut  consentir  ont  été  établies  par  le  propriétaire.  A 
ce  |)oint  de  vue,  leur  validité  ne  saurait  être  contestée.  Mais 
ret'licacité  de  rhypotlièque  est  subordonnée  à  une  autre  condi¬ 
tion,  c’est  qu  elle  ait  été  inscrite  avant  la  traiiscrijition  de  l’acle 
d'aliénation  (L.  23  mars  18oo,  art.  3).  C’est  donc  au  moment 
où  s'accomplit  la  formalité  de  jmblicité  prescrite  par  la  loi 
(ju’il  faut  se  reporter  pour  savoir  si  le  droit  [>Cut  ou  non  être 
invoqué  (*), 

1296.  Ij’applicalion  de  ce  jiriiicipe  soulève  cependant  une 
difticulté.  Nous  avons  vu  que  les  constructions  élevées  sui'  un 
terrain  sont  immeubles  par  nature,  (|u*elles  soient  l’œuvre  du 
propriétaire  du  sol  ou  d’un  tiers,  et  que,  |>ar  suite,  elles  sont 
susceptibles  d’hypothèques  (*). 

Par  qui  ces  couslructioiis  peuvent-elles  être  liypotliéquées? 

Sans  entrer  dans  l'examen  desgravescontroverses  qui  s’agi¬ 
tent  en  cette  matière,  sans  discuter  notamment  la  nature  <lii 
droit  (jue  peut  avoir  le  preneur  sur  ecs  imincubles,  nous  nous 
contenterons  d’exposer  l’état  de  la  doctrine  et  de  la  jurispru¬ 
dence  sur  cette  (piestion. 

L’hypothèque  peut  inconteslalilement  être  consentie  par  le 
propriétaire  du  sol,  sî  les  hAtiinents  nouvellement  élevés  sont 
devenus  sa  propriété  soit  en  vertu  de  la  convention,  soit  par 
rcttétdu  droit  d’accession  (art.  ;>o3).  bien  plus,  l’hypothèque 
<jui  aurait  été  anléricuremcnt  constituée  sur  le  sol  atfecteraif, 
dans  le  ménu'  cas,  ces  noiividles  coiisti'uclions  (art.  2133). 

1297.  L’Iiyqiolhèque  pourrait  être  également  consentie  par 
le  tiers  investi  sur  rimmeuhlc  d’un  droit  réel  immoliilier  sus¬ 
ceptible  <l’hypotlièques.  Lu  hypotljéquant  le  droit  <pii  lui  ap¬ 
partient,  il  atrccte  à  la  sùrclc  de  la  créance  garaiifie  son  droit 
dans  sou  intégralité,  en  tant  tpi’il  s'exerce  à  la  fois  sur  le  sol 
et  sur  les  constructions  (ju’il  porte.  Il  en  est  ainsi  notamment 

Cpr.  Angers,  l*'  avril  18G8,  D,,  68.  2.  8'î.  —  Il  s'agissail,  dans  respèce,  d'tine 
allribulion  par  partage  qui,  conslatCR  par  iin  acte  sous  seing  privé  n’a  vaut  pas 
acquis  date  certaine,  n'était  pas  opposable  aux  créanciers  liypothccaires.  Aujour¬ 
d'hui  la  même  règle  s'applique  aux  actes  même  ayant  acriuis  date  certaine,  s'ils 
sont  assujettis  il  la  transcription  et  s'ils  n’ont  pas  été  transrrils. 

{*)  V.  strpi'fl,  II,  n.  yso. 
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pour  rusiifruitier,  (pii  aumit  la  joiiissaiico  du  sol  et  de  ces 
luuivellcs  construclioiis.  * 

(iOiiiine  dans  1  liypothèse  précédente,  rijypoMièejiic  établie 
sur  nu  usurruit  iinnioliilier  s’étcndrail,  en  verlu  de  Taid.  2133, 
à  tous  les  biens  sur  lesrpiels  poserait  le  droil  de  jouissance 
de  rusufruitier,  .Mais,  rcmar(|uons-le  bien,  le  droit  de  lu'éfé- 
rcncc  no  pourra  s’exercer  <pio  sur  le  prix  moyennant  lequel 
aura  élc  vendu  le  droit  réel  de  rusufruitier  ('), 

1298,  Xc  pourrait-on  [tas  cependant  aller  plus  loin  pour 
les  consI  met  ions  nouvelles  élevées  par  rusufruitier?  Xc  doit- 
ou  [las  lui  [>crinetli‘c  ircii  liy[)otbé(juci‘  la  jdeiiic  [U'opriété? 
La  même  (juostion  s’alite  pour  les  constructions  élevées  par 
le  locataire  ou  le  fermier,  sur  le  bien  ipi’il  tient  à  bail  ou  à 
ferme.  Pour  rc^conuaitre  à  ces  personnes  uii  semblable  droit, 
il  faudrait  (pi’clles  fussent  propriétaires  de  ces  bAlîments.  Oi', 
en  principe,  les  conslruclious  élevées  sur  un  terrain  appar- 
tieiiiieiit  au  [)ro[)rîétaire  du  sol.  Sifperltrics  solo  cfolit  ^art. 
oo3).  Donc,  cri  règle  géiuu'ale,  rusufruitier  sous  la  réser\*c 
que  nous  avons  précisée  ci-dessus,  le  [(tcatairo  et  le  fermier 
ne  [tcnvent  jias  bypotliéqiior  les  nouveaux  l>Atiiucnts  élevés 
par  leurs  soins  et  à  leurs  frais.  I,a  généralité  des  auteurs  et 
(juclques  ari’êts  fout  de  celte  solution  une  règle  alrsoliic;  elle 
lie  cesse  de  s'ap[ditpici'  «pie  loi'squc  les  parties  ont  eu  l’iiiteii- 
tîou  d'étaldir  un  di-oit  de  siqicrficic  (*). 

La  jiirisjjriulerice  n'a  pas  acce[)té  cette  solution  rigoureuse. 
Si,  eu  etlét,  les  constriiclious  faîtes  par  un  locataire  on  un 
lermier  a  pjuir  tien  lient  an  propriétaire  dn  sol  et  ne  peuvent, 
en  [irincipe,  être  hypotlié(juées  que  par  lui  {*},  la  règle  de 


(*)  Chainpioniiiric  el  Ihr,  trenretf.,  IV,  n*  318i;  Drmolümbp,  DislincL 

deii  hieniif  1,  n.  17(1,  171.  —  Cpr.  ccp.^  Pont,  11^  ii.  0*^5- 
(*)  Merlin,  Hép,,  //;//>-,  secL  111,  g  3,  :ii  t.  3,  n.  0;  PcM  sil,  Quesl.,  II,  p.  21)1; 
( Ihampiontiière  ci  Higuiid,  !h\  d'enrcf/.,  IV,  n.3177,  nule  1  ;  lliiratilon,  XXI,  n*  (>; 
Deinolornbe,  OisUnct.  des  btetts,  I,  n.  108;  JL'irLoiiT  IM,  n.  1)55:  Mtîurlün^  Tnaisct^, 
l,  IL  13;  Llulïois,  praL,  1802,  XIV,  p.  185,  n.  S;  Laareiit,  V,  u.  415.  XXX, 
n.  215;  (înilluuaid,  iUi  loatif/ej  J,  n.  21)9.  — Ilcsançün,22  jnai  18i5,  S.,  47.  2.  2i3- 
—  Ueq„  1 1  février  1849,  h.,  49.  1.  100,  S.,  49,  1.  23L  — Tiib.  civ.  I.yon,  iO  janvier 
1868,  U-,  7L  3.  3:3,  nutc  1.  —  Trib.  eiv,  Seine,  17  février  1879,  IX,  7L  3.  3:i,  S., 
7L  2,  181  réfariiié  par  l^aris,  23  février  1872  rite  noie  I  de  la  p.  suiv. 

Heq.,  27  mai  1873,  D.,  73.  L  410,  S.,  73.  1.  254.  —  V,  aussi  les  arrêts  cités 

cl  la  note  1  de  la  page  suivanlc. 
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l'art.  oo3  ne  constitue  cepeinlant  (ju'utic  présomption  simple; 
elle  n’est  pas  d'ordre  public;  le  léiiislateur  réserve  formelle¬ 
ment  la  preuve  contraire.  Les  parties  peuvent  donc  déroger 
cette  règle.  I.e  propriétaire  du  sol  a  la  faculté  de  renoncer  au 
bénélice  de  raccession  soit  d’une  manière  delinitive  en  im[»o- 
sant  au  preneur  l'obligation  de  démolir  et  d'enlever,  s(jit 
d'une  matière  actuelle  en  lui  reconnaissant  un  droit  de  [jro- 
priété  temporaire  et  en  se  réservant  le  droit  de  conserver  les 
constructions  à  la  fin  du  bail  et  d’en  ac<juéi‘ir  alors  la  [iro- 
Dans  ce  cas,  le  constructeur  se  trouve  dans  une 
situation  analogue  à  celle  d’un  su[»erficiaire.  Les  constructions 
nouvelles  ne  deviennent  pas  immédiatement,  au  fur  et  à 
mesure  de  leur  édilication,  la  propriété  du  propriétaire  du 
sol;  clics  a[»particiiucnt  à  celui  qui  lés  a  élevées,  La  juris¬ 
prudence  décide  (ju'elles  conservent  leur  caractère  d’immeu¬ 
bles.  Il  en  résulte  que  rusufriiltier,  le  locataire  et  le  fciTuier 
sont  investis  sur  ces  biens  d’un  droit  de  pr<(priété  tcnq>orairc 
et  <|u’i!s  peuvent  dans  ces  conditions  liypotbéepier  cette  jiro- 
[uâété  teiiq)oraire.  de  même  ijiie  le  propriétaire  per|)élucl 
peut  bypotliéi|uer  son  droit  (‘). 

1299.  II  est  aussi  très  diflicile  de  déterminer,  dès  lors,  les 
effets  de  l’hypotbèque.  M.  Dont  {*)  distingue  entre  le  cas  où 
les  consti'uctions  nouvelles  ont  été  élevées  par  le  locataire  ou 
le  fermier  avec  ou  sans  le  consentement  du  [U’opriétairc.  Au 
premier  cas,  riiypotliè(|ue  serait  dcsiituéede  toute  eflicacité; 
1  indemnité  à  laquelle  le  constructeur  aurait  droit  se  distri¬ 
buerait  entre  tous  ses  créanciei's  par  contribution  et  non  tlaiis 


(*;  Pont,  tl,  11.  GTii  ;  Aubry  et  llaii,  II,  p.  G  et  T,  §  IGl,  texte  et  noies  8  et  lü, 
cl  p,  440,  §  2tîa.  —  f'pr.  Planîo],  ,Yo^e  tlans  I).,  1*2.  2.  4l/.>.  —  Paris,  Ml)  mai 
I),,  GO,  2,  174,  S,,  Gi.  2.  2GG,  —  Orléans,  ly  avril  1800,  I).,  GG.  2.  Ui,  —  Lyon, 
14  août  1808,  IJ.,  71.  3.  33,  note  i,  S.,  09.  2.  115.  —  Lyon,  18  révrier  ou  18  mars 
1871,  D.,  71.  2.  191,  S.,  71.  2,  81  et  sur  pourvoi  Ue*[..  13  février  1872,  I).,  72. 
1.  25G,  S.,  72.  1.  104,  —  Huiien,  2G  août  1871  ;  Nîmes,  3  janvier  1872,  S.,  72.  2, 
170,  —  Paris,  23  février  1872,  1),,  74.  2.  21,  S.,  72.  2.  170.  —  Heq.,  5  novembre 
1873,  ]).,  74,  1,  373.  ~  Paris,  4  novembre  1880,  1).,  88.  2.  4,  S,,  88.  2.  126.  — 
Paris,  9  août  1889,  U.,  9(J.  2. 119,  —  Paris,  8  février  1892,  IJ.,  92.  2.  iOt».  —  Cpr. 
Civ,  rcj.,  7  avril  1802,  Ü.,  02.  l.  281,  b.,  62.  1,  459,  qui  décide  éîralemeiit  que  dans 
ce  cas  on  doit  suivre  la  procédure  de  la  sulsic-imiiiobilièré. — V.  Kiandin,  /ronce., 
I,  n,  32, 

Pont,  II,  I).  634. 
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1111  ortlro;  les  créanciers  hypotliécaires  ne  jouiraient  traucunc 
cause  lie  préférence.  Au  conti'aire,  dans  le  secontl  cas,  ils 
pourraient  avoir  te  droit  de  se  laii'c  coMfxjuer  an  rang  de 
leur  11 ypotlitMjiic  suivant  certaines  distinctions,  dans  le  détail 
desipicllcs  noirs  ne  voulons  pas  entrer  immédiatement. 

Nous  liésilons  beaucoup  à  accepter  cette  solution.  11  nous 
répugne  d'admettre  la  validité  de  riiypotliè(jue  pour  la  décla¬ 
rer  immédiatement  iiKTIicace  dans  une  liy|)otlièse,  comme  le 
fait  cependant  M.  l*oiit.  Nous  croyons  fjn’il  n'y  a  [las  à  rc- 
cliercber  si  les  constrnclions  ont  été  faites  avec  ou  sans  le 
consentement  du  propriétaire  du  sol.  Les  tribunaux  u’ont 
<[ubmc  ijuesliori  à  résoudre  :  les  coustruetioiis  sont-elles  ou 
non  la  [U‘o[U‘iélé  du  jireneur?  Si  elles  lui  apjiarlicnnent,  il  a 
pu  les  hypothéquer  (d  riiyjiolhtMjuc  doit  produire  scs  effets, 
pourvu  (ju’iis  soient  com[)atibles  avec  la  nature  des  clioscs. 
Nous  écartons  ainsi  rargument  tjuc  M.  Pont  tire  de  l'ai  rèlde 
la  ehamlirc  des  rcipictes  du  1  S  février  18PJ  (*).  La  cour  sii- 
]>rémc  constate  (ju'en  fuit  les  constructions  appartenaient  au 
propriétaire  du  sol,  qu’elles  n'étaient  jias  la  [iropriété  du 
{ireucur,  (pfellcs  n'avaiciil  pu,  en  coiisétpiciice,  être  saisies 
immohiliéremciit  sur  sa  tête.  Il  en  résuKe  que  rindemnité  à 
laipiellc  il  pouA'ait  prétemlre  ii’était,  enire  ses  mains,  qu’une 
valeui'  mobilière,  qu’elle  n’était  pas  le  pi*i.\  d’un  îmincuble; 

m 

elle  devait  iionc  être  distrilmée  jiar  conli‘il>ution ;  nul  créan¬ 
cier  liypol bécaire  du  preneur  ne  pouvait  prélendre  à  une 
cause  de  ju'éférencc. 

Nous  jieusons  d'ailleurs,  comme  M.  Pont,  (jii’aucune  bypo- 
tiiè([uc  ne  peut  être  étal)lie  avec  efficacité  [>ai‘  le  preneur  sur 
les  constructions  (pi’il  a  élevées  en  vertu  d’une  clause  du  i)aiL 
lors<]u’ctles  doivent  à  son  expiialioii  demeurer  la  projïi'iété 
du  l)ailleur  sans  indemnité.  Mais  nous  ne  trouvons  pas  le 
motif  de  cette  solution  dans  cotte  cii’coiistance  (ju'cllcs  ont 
été  faites  du  consenteimuit  du  Ijailleui’.  I^a  véi'ifal>le  l'aison 
de  décnlor,  c'est,  suivant  nous,  que  le  bailleur  na  pas  alors 
renoncé  au  bénéfice  du  droit  <l'accession,  c’est  que  les  cons¬ 
tructions  nouvelles  sont  devenues  sa  propriété,  qu  elles  ii  ont 
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jamais  appartenu  au  preneur,  (juo  celui-ci  n'a  jamais  ou  sur 
ces  édifices  de  même  tjue  sur  le  sol  qu'un  simple  droit  de 
jouissance,  qu'il  n'a  pas  pu  les  hypotiiêtpier,  et  <jue  l’iiypo- 
llièque  par  lui  consentie  doit  être  déclarée  nulle  ou  inexis¬ 
tante  comme  portant  sur  la  chose  d’auti'ui.  Il  n’y  a  donc  pas 
lieu  do  rcclierclier  si  les  constructif  ms  ont  été  élevées  avec 
ou  sans  le  consentemenl  du  }n*opriélaire-,  L’unifjue  question 
qui  se  pose  est  celle  de  la  propriété  de  ces  biltimeuts  et  de  la 
validité  de  rhypothèfjuc, 

1300.  Sup[K>sons  donc  (jue  ces  conslructions  ajq)artieiment 
au  preneur,  que  l’iiypothèque  a  été  valahlement  constiluée 
par  celui-ci  ou  est  née  valahlement  de  son  chef  et  détermi¬ 
nons  les  droits  des  créanciers  hypothécaires,  soit  pendant  la 
durée  du  bail,  soit  au  moment  de  son  expiration. 

Pendant  la  «lurée  du  bail,  les  créanciers  hy[)othécaires, 
comme  tous  les  autres  créanciers  du  j)reneur,  peuvent  les 
frap[)cr  de  saisie  immobilière  (').  Le  prix  d'adjudication, 
représentation  d’mie  valeur  iinnH»biIièi*c,  dcvia  être  distri¬ 
bué  par  voie  d’ordre  et  non  par  contribution  (*): 

Nous  applifjuerions  la  même  solution  dans  le  cas  où  les 
constructions  auraient  été  pendant  le  cours  du  Itail  l'objet 
d’une  vente  volontaire,  qui  aurait  eu  pour  résultat  d’fùi  trans¬ 
férer  la  propriété  ù  racheteur  (®).  Le  prix  stipulé  est  la  repré¬ 
sentation  d'une  valeur  immoljihèrc,  puisque  les  constructions, 
objet  dn  contint,  sont  adliércnies  au  sol.  Nous  n’exifieroiis 
pas,  comme  le  fait  .\L  Pont,  que  le  créancier  liypothécairc 
sauvegarde  son  droit  en  se  présentant  avant  que  ce  prix  ne  soit 
sorti  des  mains  de  racheteur.  Sans  doute  le  créaneier  hypo¬ 
thécaire  peut  être  forclos,  s’il  ne  produit  pas  ù  l’ordre  dans 
les  délais  de  la  loi.  Mais  si  racheteur  payait  sans  avoir  rempli 
toutes  les  formalités  légales,  le  créancier  hy|>othécaire^  con¬ 
serverait  le  droit  de  suivre  entre  ses  mains  l'immeuble  liypo- 
iliéqué,  pourrait  le  saisir  et  le  faire  vendre.  Lui  refuser  ce 


(*}  CAv.  roj.,  7  aoCil  1K62,  D.,  (;2.  1.  281,  S.,  02.  1.  459. 

(*y  Lyuii,  18  l'év.  ou  18  mars  1S71,  1).,  71.  2.  191,  S-,  71.  2.  81  et  sur  pourvoi, 
Ueq.,  i;i  fév.  1872,  U.,  72.  1.  250,  S.,  72.  i.  104,  —  Rouen,  2(3  août  1871,  S.,  72. 
2.  170.  --  Paris,  23  fév.  1872,  D.,  74.  2.  21,  S.,  72.  2.  170. 

(^)  Nîmes,  3  janvier  1872,  S.,  72.  2.  170, 


3(i(i 


DES  l'IUVILÈGES  ET  II VPQTIEÈQI'ES 


'■'J l 'f  v  1 1  j’ï ri  ' 


droit,  CO  serait  priver  rhypotlièquo,  dont  on  reconnaît  cepen¬ 
dant  roxistence  et  lu  validité,  d'un  de  ses  [irincipaux  nitrilmts, 
le  droit  do  suite.  C’est  ponr<jnoi  nous  pensons  qu'en  cas  de 
vente  volontaire,  le  créancier  hypotliéeairc  exerce  son  droit 
dans  les  conditions  dii  droit  commun. 

1301.  Nous  |)arvenons  ainsi  à  notre  dcnixiémc  liypotlièse. 
l.e  bail  o  pris  lin.  I/bypotlièijuc  cesse  de  frapper  les  cons¬ 
tructions;  elle  n’avait  été  établie  <p)e  pour  un  temps  déter¬ 
miné;  le  itçlai  est  expiré,  elle  est  éteinte. 

Est-ce  à  dii'c  (juc  le  créancier  hypothécaire,  qui  a  cerlaino- 
ment  perdu  le  droit  de  suite,  est  également  privé  du  droit  de 
'(] 

Nous  serions  portés  à  proposer  une  distinctimi.  I)e  deux 
choses  l’une:  on  les  constructions  sont  alors  démolies,  [»arce 
(jue  le  propriétaire  refuse  de  les  C()usei*vei'  et  exige  la  remise 
des  lieux  dans  leur  état  ]n*imîtif,  ou  au  contraire  cites  sont 
l'ctenucs  par  le  [U'opriétairc  moyennant  une  indemnité  fixée 
dans  son  chifiVe  on  dans  ses  hases  par  la  cnnveiitioii  primi¬ 
tive,  déterminée  par  un  accord  de  volontés  on  par  ta  justice 
conformément  ii  la  loi. 

Dans  le  premier  cas,  nous  pensons  avec  M.  Dont  (')  (jne  le 
créancier  hypothécaire  ne  [>eut  iiivotj uer  aucune  cause  de  pré¬ 
férence.  Son  liypotlièijiic  est  éteinte  [lar  l'expiration  du  temps 
pour  Icipiel  elle  avait  été  établie.  Nous  u’irons  i>asjiisqua 
dire  avec  la  cour  île  t.yoïi  «pi'elto  est  résolue.  .Mais  elle  ne 
peut  plus  s’exercer  sur  un  iininenhic  «pii  a  cessé  d'exister  ; 
elle  ne  peut  jias  s’exercer  sur  une  somme  d’argent  repi’éscn- 
fative  de  rimmeuhle,  [uiisqu’il  n'en  est  pas  dû;  elle  ne  peut 
pas  atteindre  les  matériaux  pr<»venant  de  ta  tléinolitiou,  puis¬ 
qu'ils  sont  im-iililes  cl  que  les  inciililcs  ii’oiil  pus  de  suite  pur 
liypollièqnc  (aii.  4119). 

Dans  le  secoml  cas  au  contraire,  lorsque  le  [>reneiir  a  droit 
à  une  indemnité,  de  qnehjuc  niaiiière  qu'elle  soit  tivéc,  nous 
serions  assez  disjiosés  à  admettre  rexercice  du  droit  de  pré¬ 
férence.  ^!.  Dont  décide  au  contraire  que  riiypolhèque  n'a 
pas  pu  s'attacher  à  cette  Indemnité,  parce  qu'elle  est  une 


O;  Pont,  II,  n.  <î;IL 


CONDITIONS  DK  FOND  DU  CONTRAT  II YPOTJIECAIH!': 


'Mu 


cliosc  [)urenient  nioljiliôre.  Il  tlit  en  outre  i  «  l/Iiyp()tlKMjuc 
)>  donnée  par  le  locataire  à  son  créancier  est  l’ésolue  coinine 
»  le  droit  de  projiriété  de  ce  locataire.  Ici,  en  elï'ct,  le  pro- 
»  priétaii'e  du  sol  est  censé  avoir  toujoui’s  été  propriétaiie 
»  des  l>Atinienls  par  droit  d'accession,  c’esl-à-dire  par  un 
»  droit  t|ui  est  né  au  jour  inéinc  où  tes  conslructions  ont  été 
»  élevées,  et  qui,  par  cela  inènie,  I>ien  qu'il  put  être  ('xorcé 
»  ou  ne  [)as  l'étre,  remonte  à  ce  jour  même  dès  rinstant  (pie 
»  celui  en  faveur  de  (jui  il  était  ouvert  croit  devoir  en  user  ». 
Cette  soliilion  pourrait  être  loiinpie,  si  nous  avions  reconnu 
au  locataire  le  droit  d’hypotliéqiier  dans  tous  les  cas  les  cons¬ 
tructions  par  lui  élevées.  Mais  nous  n'avons  [jas  admis  cette 
lliéorie  absolue  et  nous  avons  limité  le  droit  du  locatîiii^e  au 
cas  où  les  constructions  nouvelles  demeurent  sa  [U*<q>riété. 
parce  (pie  le  propriétaire  du  sol  a  icnoncé  au  béuétice  de 
raccession.  Les  événements  postérieurs  ne  peuvent  pas  anéan¬ 
tir  ce  fait  et  ses  consécpieuces  juridiipies.  Ibi  vertu  de  la  ^o- 

lonlé  des  parties,  le  locataire  a  eu  sur  ces  constructions  nu 

■ 

droit  de  propriété,  tennïorairc  coininc  sa  jouissance.  I/e.ver- 
cice,  (]iie  le  pi*0[)rlétaii'e  fait  de  sou  droit  d'option,  ne  peut 
produire  d'ellot  (|Uc  pour  l'avenir.  C'est,  il  nous  seiulde,  une 
mutation  de  propriété  qui  s'opère;  pour  (ju'ellc  elface  même 
dans  le  passé  le  droit  du  locataire,  il  faudrait  (pi'il  s'y  alta- 
cliêt  un  ell'et  rétroactif  soit  en  vertu  d’un  texte  formel,  soit  en 
vertu  des  principes  généraux.  Or  Je  droit  d'accession  ne  peut 
à  aucun  litre  ni  en  vertu  d'un  texte,  ni  (m  '•crtu  des  principes, 
ni  en  vei’tu  de  la  volonté  des  parties,  avoir  cette  réti-oactivité. 
tiette^mutation  de  propriété  no  s'(jpère  (juc  moyennaut  indem¬ 
nité;  cette  indemnité  forme  le  prix  moyennant  le(]nel  (*lle  a 
lieu.  C'est  le  prix  d’un  iiniueublc,  puis(iuc  la  propriété  trans¬ 
mise  est  une  ]n*opriété  immoliiliére  ;  sur  ce  prix,  le  créancier 
liypolhécaire  exercera  son  droit  de  préférence  (‘]. 

1302.  La  iTgle  ((u’il  faut  être  |)ropriétaire  p(Uir  pouvoir 
liypotli6(pier  comporte  cependant  exception  dans  les  liyjio- 


(^)  Paris, 8  fév,  92*2.  40i>.  On  petiL  aussi  invoquer  en  faveur  de  celle  opi¬ 

nion  un  autre  arrêt  de  la  même  cour  du  9  août  1889,  D.^  90*  2*  119^  aux  termes 
duquel  la  résiliation  el  l'expulsion  ordonnée  par  justice  ne  sauraient  faire  rétroac¬ 
tivement  disparaître  les  droits  concédés  par  le  locataire* 
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ilicses  i>rcviies  par  les  ar(.  1507  al,  3  et  1508.  11  s’agit  du  cas 
où  soit  un  iniineublc  de  la  l’eiuinc,  soit  tous  les  immeubles  de 
celle-ci,  ont  été  ameublis  jusqu'à  concurrence  d’une  cerlaine 
somme,  c'est-à-dire  des  clauses  que  les  uns  appellent  amcii- 
])lisseiiient  déterminé  de  la  deuxième  variété  et  ameu}>Iisse- 
inent  indéterminé,  tainlis  que  les  autres  leur  doiment  le  nom 
d’ameublissement  indéterminé,  général  ou  [)arliculier. 

On  décide  généralement  (jue  rameubüssement  indéterminé 
ou  en  valeur  ne  rend  pas  la  communauté  propriétaire,  même 
loi’squ’il  a  pour  objet  un  immeuble  déterminé.  En  Cftnsé- 
(juence,  le  mari  n'a  pas  le  droit,  en  sa  qualité  de  chef  de  la 
communauté,  d’aliéner  les  immeubles  ameublis  par  sa  femme 
dans  ces  condilions.  Néatiinoins,  ü  a  le  droit  de  les  liy[)othé- 
qiier  jus(pi’à  concurrence  de  la  soinine  pour  lacpiclle  l’anieu- 
l>lissement  a  eu  lieu.  On  fait  oljserver,  non  sans  raison,  qu’il  y 
a  là  une  exception  à.  la  règle  eu  vertu  de  laquelle  il  faut  être 
capable  d’aliéner  pour  pouv'oir  liypotlnMjuer.  Nous  croyons 
(|u’il  faut  aller  plus  loin.  Si  le  mari  ne  peut  pas  aliéner  l’iin- 
meuble  ou  les  immeubles  ameublis  jusiprà  concurrence  d’une 
certaine  somme,  ce  n’est  pas  seulement  parce  que  la  loi  l'cn 
déclare  incapable,  c’est  plutôt  parce  (pie  ces  iinmeul>les  ne 
font  [)as  partie  de  la  comnumaulé,  qu’ils  tlcmeureiit  la  pro¬ 
priété  de  la  femme  et  (jue  le  propriétaire  seul  peut  aliéner,  Ku 
permeltaut  l'hypothèque,  la  loi  a  dérogé  au  principe  tpie  nous 
développons. 

Cette  dérogation  se  justifie  d’aîlleurs  rationnellement.  I.c 
législateur  a  cru  sage  de  meltre  à  la  disposition  du  mari  le 

moveii  d'obtenir  le  versement,  dans  la  masse  commune,  delà 
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valeur  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  les  immeubles  de  la 
femme  avaient  été  ameublis.  Deux  [u’océdés  s’otl'raicnt  pour 
atteindre  le  but.  Un  pouvait,  en  premier  lieu,  autoriser  le  mari 
à  les  aliéner.  Il  y  avait  un  obstacle  légal  :  ni  le  mari,  ni  la 
communauté  ne  sont  alors  propriétaires  et  le  pro[)riétairo 
seul  a  le  droit  d'aliéner.  Cet  obstacle  n’était  pas  insurmon¬ 
table;  on  pouvait  roconuaitre  au  mari  cette  faculté,  eu  éten¬ 
dant  les  limites  ordinaires  de  son  mandat.  Cette  solution  était 
dangereuse;  elle  était  de  nature  à  comprometfre  les  intérêts 
de  la  femme  ;  le  mari  aurait  été  porté  à  consentir  la  vente  jiour 
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un  prix  inférieur  à  la  vnleur  réelle,  du  iiuunciit  où  il  aurait 
la  cortîtucle  d'obtenir  une  somme  suffisante  pour  couvrir  les 
droits  de  la  communauté.  C'est  pourquoi  la  loi  a  repoussé 
cette  solution.  On  pouvait,  en  second  lieu,  autoriser  le  mari  à 
liypotliéquer  les  immeuldes  ameublis  jus<ju'à  coneurrence  de 
la  somme  pour  Iciquclle  rameublisscmeul  a  eu  lieu,  Üii  se 
heurtait  à  la  même  olqoclion.  Cour  liy[»othéquor  Î1  faut  être 
propriétaire,  et  ni  le  mari  ni  la  communauté  ne  sont  proprie¬ 
taires,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  observe !■.  La  loi  ne  s'est 
pas  arrêtée  à  cette  difficulté;  dans  l'intérêt  du  mari  et  cle  la 
communauté,  elle  a  dérogé  au  princi[)e.  Les  intérêts  de  la 
femme  ne  sont  pas  coiiqu’omis;  elle  [murra  attendre  une  occa¬ 
sion  favoralrle  et  ne  consentira  l’aliénatitm  que  si  le  prix  otlérl 
est  égal  à  la  valeur  de  rimmcubic.  Sans  doute,  le  créancier 
hypothécaire  aui’a  la  faculté  de  saisir  et  de  faire  vciidi'c  son 
gage.  Mais  la  loi  pense  <pi'unc  vente  aux  enchères  publiques 
portera  le  bien  à  sa  videur  vi-aie.  Voilà  comment  elle  a  con¬ 
cilié  licurcuscmcnt  les  intérêts  de  tous. 

1303.  Luc  jurisprudence,  dont  nous  u'avous  pas  à  appré¬ 
cier  la  légitimité,  admet  une  seconde  exce[)tiou  au  principe. 
On  sait  qu’elle  déclare  valal)les  les  aliénations  à  titre  onéreux 
des  immeubles  héréditaires  consenties  [lar  riiériticr  a[)pareiit. 
lorsque  l'acquéreur  a  été  de  Ijoiinc  foi(').  Il  eu  résulte  néces- 
sairemeul  (pic  les  coustitutioiis  d’hypo1hè(|ues  faites  ilaiis  les 
mêmes  conditions  doivent  être  validées  (*}.  Nous  nous  cou- 
tcntoiis  de  signaler  ce  point  :  ta  (jncslion  appartient  à  la 
théorie  des  successions  et  des  etrots  de  la  pétition  d’hérédité. 
L’héritier  a[q>arent  ii'a  jamais  été  propriétaire  des  inimcui>lcs 
liéréditaires ;  tl’après  cette  jurisprudence,  ces  hieiis  peuvent 
être  valahlcment  grevés  d'hypt>tliè(mes  par  la  volonté  de  cet 
héritier  (®). 


(’)  V.  nolammcnl  Civ.  cass.,  la  mai  ISTl),  1).,  79.  I.  il7,  S.,  iSiJ,  ).  20.  —  ISoq.. 
4  août  1885,  I).,  8fi.  1.  310,  S.,  Bli.  l.,12Ü.  —  Angers,  2.  3,  9  avril  1894,  Gnz.  des 
Tribunaux,  21  avril  1894,  —  V.  cep.  en  sens  contraire,  C.  «le  cass.  ilc  Urjlgiiiue, 
11  jnill.  187S,  IJ.,  79.  2.  ai,  S..  79.  2,  103. 

p)lleq.,3  juin,  1877,  U.,  77,  1.  4-?J,  S.,  78.  1.  38.  —  THIj.  civ.  Toulouse, 
29  mars  1839,  Gaz.  de.s  Trib.  du  tXfidl,  28  avril  1889.  — 'l'rîli.  ch'.  Lyon, 

1889,  .Mon.  Jud.  de  T;/on,  (j  nov.  1S89. 

P)  V.  lluuli'y-l.îicaiilincrie  cl  Walil,  Ües  sticcess,,  1,  n.  12.33  s, 
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1304.  I)u  pi‘iiici|>c  (jn’il  faut  Oti‘c  propriétaire  (l’iui  immeu¬ 
ble  pruii*  pouvoir  l'hypollicfjuer  résulte  celle  conséquence, 
que  I'hypothé<jue  de  la  chose  (raiitrui  est  nulle. 

Cette  solution  était  également  consacî’ée  par  la  législation 
roiiiainc  (‘  .  ijui  cepeiKlanf  admettait  la  validité  de  la  vente  de 
la  chose  d  autrui.  Cette  diiréreiicc  s’explicpiait  racilcmenf.  La 
vente  n'eng’endrait  a  Home  que  des  obligations  ;  rien  ne  s'op- 
jiose  à  ce  quim  contracte  des  obligations  relativement  à  la 
cliose  d'autrui.  L’hyp<»tliè(pie  au  eoniraire  donnait  immédia- 
temmit  naissance  un  droit  l'éel  ;  si  ce  droit  réel  ne  peut  pas 
être  constitué,  il  ii  y  a  lien  de  fait.  (.)r  il  est  évident  qu'on 
ne  peut  [tas  conférer  un  dt‘oit  réel  sur  une  chose  dont  on 
ii’est  pas  jrrupriétaij'è.  C’est  pourtjuoi  rhyjrothcque  de  la 
chose  d'autrui  était  fra])pôe  de  nullité. 

Sous  l'empire  de  notre  cinle,  la  venli'  (art.  !o91))  et  riiyjro- 
tbè(]ue  <]e  la  chose  d'anlruî  sont  également  liaqqiées  de  nul¬ 
lité.  L’un  cl  l’autre  conti*at  engendrent  ou  trausfèi’ent  un  droit 
réel  ;  il  est  donc  iinlispensalde  d’étre  projuiétaire  iiour  jroii- 
voir  les  <'onsenlîr.  U  ne  faudrait  pas  peut-être  eu  conclure 
ijue  dans  les  deux  cas  la  nullité  a  les  memes  caractères  cl  pro- 
didt  les  mêmes  effets.  Nous  n'avons  pas  à  parler  de  la  nullité 
de  la  veille  de  la  chose  d'autrui.  Nous  n’avou.s  à  préciser  que 
les  caractères  fie  la  imllité  de  rhy]K>thê(|ue  de  la  chose  d’autrui. 

1305.  On  admet  eu  général  qu’une  semblable  convention 
est  nulle  de  nullité  radicale  et  absolue,  ine.vîstaiifc  (*).  Pour 

(')  V.  not.  L.  15,  S  1. 1*-.  Ite pignoi'ibtts  el  hijpût/i<^ri.s  [XX,  I  ;  L.  6  ftUetia 

yen  pitfitori  ■  VllI,  1(3'. 

(  irciiitii'i  I,  11.  51;  l’ersil,  1,  sur  l'arl,  212'i;  Diiratilon,  XI.\,  ii.  3G7  ;  Marlou, 
lll,  II.  lLHJ2s.;  J'üiil,  II,  II.  G24  ;  Tliiî'üard,  ii,  18;  iJaiiiel  tl»?  Folleville,  t-'usai  sur  la 
vente  c/e  la  c/iose  craulrui,  it.  130;  /iacharia',  .Massé  el  Vor^é,  V,  p.  174,  §  799, 
texte  et  note  5;  .Viibry  et  llaii,  III,  p.  2G1,  §  260,  texte  et  note  4;  [.auront,  X.XX, 
II.  409  s.  —  Ueq.,  12  juin  n307,  (/.,  v  !‘nv.  et  lnjp.,  ti.  1192.  —  Cour  sup.  de 

lînixcllcs,  11  juin  1817,  ih'ul.,  S.,  21.  2.  223,  —  lïortlcaiix,  24  janvier  ItÿW, 

J.  G.,  eod.  v«,  n.  Il94-lfl,  S.,  33.  2.  509.  —  Bordeaux,  10  juillet  1838,  J.  O'.,  cod. 
vo,  n.  1191,  5.,  38.  2.  502. —  Nancy,  'KJ  mai  1843,  .t.  G.,  eod.  vo,  n,  1192,  S.,  43.  2. 
5', 7^  _  Dijon,  25  avril  1855,  D.,  55.  2,  218,  S.,  55,  2.  403.  —  Civ.  cass.,  24  mai 
1892,  ]).,  92.  1.  327,  S.,  92.  1.  289.  *-  V.  cep.  cR  sens  contraire  Merlin,  Quest., 
V®  Ilyp.,  §  4  bis;  'Troplonsif,  II,  n.  518  k  521  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  92  bt\\ 
III  a.;  Labbé,  Itee.prat.,  1875,  XL,  p.  lai;  Gillard,  Vomlit.  d'injp.  convenL,  n. 
99  et  lOL».  —  Bordeaux,  21  décembre  1832,  J.  G.,  v*  Priv.  et  l^i/p.,  n.  llt>0,  S.,  3.3. 
2.  205.  —  Metz,  2U  avril  183(3,  J.  G.,  eod.  v®,  n.  1193,  S.,  ÜS.  2.  197.1—  liruxelles, 
lOttoùl  1840,  Pasic,  belf/e,  41. 2.  158.  —  Trib.  N'eufebâteau,  /toic.  belge,  75.  3. 139. 
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les  uns  (*),  elle  nuiiiqiie  de  la  comlilion  à  ItKjucIlc  est  subor¬ 
donnée  «  la  possibilité  hUfalft  tic  1  alt'eclation  hypotliécairc  eu 
»  soi.  A  défaut  de  cette  condition,  la  constitution  d’bypotbèquc 
«  nuuiqujnit,  en  quelque  sorte,  de  miU+éT’é  ou  d'assiette,  sc 
w  trouve  entachée  d'un  vice  réel  et  SNibstautîcl  »,  ([Uc  rien  ne 
saurait  faire  »  dispai’aitrc.  C’est  ce  qui  résulte  inviiiciblciueut 
►)  de  l'art.  2120,  qui  ne  se  l>orne  pas  à  déclarer  qu'il  n’y  a 
»  d’hypothèque  coiiveuftounelle  valable  que  celle  qui  a  été 
»  constituée,  avec  désifïnatioii  s[)éciale,  sur  des  iin meubles 
»  actuellement  appartenant  au  (lél)itcur,  mais  ajoute  eucorc 
»  que  les  biens  à  venir  ne  peuvent  pas  être  hypolhétpiés  »  (*). 
1*0111*  d'autres  auteurs,  cette  solution  se  justifie  parce  (jue  l’hy¬ 
pothèque  de  la  chose  d’autrui  a  une  cause  illicite.  «  La  cause 
J)  est  illicite,  aux  termes  de  l’art.  1133,  dit  M.  Laurent  (®), 
«  quand  elle  est  [U'oliibée  par  la  loi  et  quand  elle  est  contraire 
»  à  l'ordre  public;  or,  à  ce  douille  titre,  l’inqjothètjuc  de  la 
1)  chose  d’autrui  est  illicite;  la  loi  la  prohibe  dans  les  art.  73 
))  et  78  (Gode  civil,  art.  2l2i  et  2129),  et  elle  la  pi  oliihc  dans 
»  un  intérêt  g'cnéral,  puisque  la  prohibition  tient  à  la  spécia- 
»  lité,  c’est-àHlire  à  l’intérêt  des  tiers,  qui  est  iiti  intérêt  public 
»  et  au  crédit  des  propriétaires,  qui  conslîtuc  également  un 
»  intérêt  public;  et  eu  matière  de  convention  riufcrèt  public 
»>  est  d’ordre  pul>lic  h.\ 

De  ces  deux  justilicatioiis  d’une  solution  (jue  nous  croyons 
exacte,  nous  n’hcsitoiis  pas  à  repousser  la  seconde;  elle 
repose  sur  nue  fausse  notion  do  la  théorie  de  la  cause  ou 
môme  sur  une  étrange  confusion  entre  la  cause  et  rohjet,  La 
eause  de  l’hypothèque  réside  dans  robligatiou  à  la  sûreté  de 
laquelle  l’immeuble  hypothéqué  est  nfrecté.  L’itumeuble  lui- 
même  est  l’objet  de  la  convention  et  nous  ne  voyons  pas 
eomment  la  défense  d’bypothéquor  la  cliose  d’autrui  pourrait 
se  référer  à  la  cause  du  contrat.  Elle  ne  s’y  rattache  par 
aiiciiu  lien;  elle  a  trail,  elle  n’a  trait  qu'à  l'objet  sur  lequel  le 
droit  est  constitué.  \ 


(^)  Aubry  et  llau,  Thèzard,  locc.  ciU,  —  Civ\  cass,,  2i  mai  1892^  cUé  à  la  note 

(')  Aubry  et  IlaUj  loç.  ciL 
[^]  Loc,  CiL 
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Mais  si  nous  écaitoiis  l'c.v})licatioii  de  M.  Laurent,  faut-il 
en  conclure  avec  MM.  Aubry  et  llau  et  la  cour  de  cassation,, 
que  l’hyjHjtlièqne  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  ou  iiievistaiite 
faute  d’objet  ?  M,  Colinct  «le  Santei're^')  le  conteste  très  sérieu¬ 
sement  ;  «  l.a  convention,  dit-il,  réunit  Ijicn  toutes  les  coiidi- 
»  fions  e.vijiccs  jtour  la  validité  des  conventions  en  général, 
»  l'objet  iiotanuncnt  est  parfaitement  déterminé.  Il  n'est  ])as 
»  hors  du  commerce,  seulement  celui  rpii  veut  constituer  un 
))  droit  réel  sur  rimineublc  n’a  [las  la  disposition  de  cet  im¬ 
meuble,  il  y  a  un  maiïfjue  de  p(Juvoirs,  il  n'y  a  pas  absence 
jjcl  ». 

La  démonstration  de  M.  Colmet  de  Santerre  serait  parfai¬ 
tement  exacte,  s'il  suffisait,  pour  la  jjerfcctîon  d’une  conven¬ 
tion,  ({u'clle  eut  un  objet  <|uelconqiie  ;Vnais  il  semble  en  outi*e 
indispcnsalile  ([ii'elle  ait  iin  objet  licite.  L'est  ainsi  <jnc  la 
prohibition  écrite  dans  l'art.  ILitt  des  pactes  sur  succession 
future  entraîne,  dans  l’opinion  généiale,  la  nullité  radicale 
ou  rine.xistencc  de  scmbiables  conventions,  t  tr,  riiypollièque 
de  la  chose  d'auti  iii  tomlje  sous  le  coup  d'une  prohibition  de 
meme  natine.  L’art.  2I2!>  interdit  en  elfct  l’byitof lunjue  des 
liiens  à  venir,  L’ljy[)0tlièque  de  la  chose  d’autrui  ne  jicut  pas 
donner  naissance  actuellement  à  un  droit  réel  ;  ce  droit  n'exis- 
tera  que  si  le  constituant  devient  [U’opriétaire  de  la  chose 
hypothéquée.  I.a  convention  s’analyse  en  l'éalité  dans  l’hypo¬ 
thèque  d’un  hieti  à  venir.  lOlIe  est  donc  prohibée  par  l’art. 
2129.  Si  elle  a  un  objet, f comme  le  soutient  éiiergitjncmcnl 
M.  Colmet  de  Santerre^  cet  olqct  est  illicite.  Llle  est  frappée 
de  nullité  radicale  ou  <l’ inexistence.  \ 

Ces  considéralions  peuvent  explitjuer  la  différence  que 
d'excellents  auteurs  et  la  jurispi'udeiice  (’)  étaltlissent  à  ce 
point  de  vue  entre  la  vente  et  I  byjiofbèqnc  lie  la  chose  d'au¬ 
trui. 

1/un  des  partisans  deropiniou  contraire  se  croit  obligé  de 
faire  exception  [lour  le  cas  où  1  hypothèque  aurait  été  consti¬ 
tuée  sur  uii  innnenble  dépendaul  d  nue  succession  noii  ou- 

(t)  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  112  iis,  IV. 

P;  V.  notamment  Hioni,  l7  janv,  ISS'J  et  sur  pourvoi,  Civ.  cass.,  -i  mars  1891, 
D.,  91.  1.  313,  S.,  94.  1.  413. 
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verte  (‘)-  N'cst-co  pas  reconnaître  que  dans  tons  les  cas  l’Iiy- 
potlièquc  frappe  un  iniiiienlde  à  venir  et  qircllc  est  intenlitc 
par  l'art.  2t:29? 

1306.  La  solution  que  nous  venons  de  donner  à  la  ques¬ 
tion  précédente  engendre  d'importantes  conséquences. 

L’acquisition  ultérieure  de  la  propi'iété  par  le  constituant 
ne  validera  pas  la  constitution  d’liypotliè(|ue.  Celui  qui  a  con¬ 
senti  riiypothèqiie  de  la  chose  d’autrui  ac(piiert  entre  vifs  la 
propriété  de  riuiineuhle  hypothéqué, ou  liien  il  devient  l’héri¬ 
tier  du  pro|U'iétaii’e  et  recueille  cet  iinincuble  dans  la  succes¬ 
sion  ou  le  reçoit  dans  son  lot.  L’hypothèque  uc  devient  pas 
valable.  Nulle  ou  inexistante  dans  son  princijve^  elle  ne  peut 
naître  (]ue  par  l’elfet  d’une  convention  nouvelle.  Cette  consé¬ 
quence  l'ésulte  Ijicii  de  l’art.  al.  2,  qui  interdit  l’hypo¬ 

thèque  des  hiens  à  venir.  La  prohibition,  étant  conçue  dans 
les  termes  les  plus  généraux,  rend  impossible,  non  seulement 
la  constitution  d'hypothèque  qui  porterait  sur  la  généralité 
des  hiens  ti  venir,  mais  aussi  celle  (jui  serait  consentie  sur  un 
bien  à  venir  déterminé,  pour  le  cas  où  le  constituant  en  de- 
vieiulrait  propriétaire  jilustai’d. 

On  a  c(‘pem.lant  contesté  ce  point  en  se  fondant  sur  l’auto- 
rité  du  droit  romain.  Loi'sque  le  débiteur  devenait  pi'Opric- 
taire  de  l’imineidde  liypotliéijué,  il  se  jirodiiisait  ce  (jue  les 
inlei’|)rètes  ontappelé  ymo reconcU iatio  plffnoris,  riiypothèquc 
se  trouvait  validée  (-],  bien  qu  elle  eût  été  à  l’origine  fra[>péc 
■de  nullité  et  on  essaie  d’en  conclnre  que  cette  solution  doit 
être  suivie  sous  rempire  de  notre  code. 

Cette  argiiinentation  se  réfute  facilement.  .Votre  régime 
hypotliécaire  re|)ose  sur  des  Iniscs  absolument  nouvelles;  il 
.n'y  a  plus  jilacc  [lour  les  règles  du  droit  l'omain.  Fax  eflèt,  ù 
Jtomc,  riiypotlièque  de  la  ciiose  d’aulruî  n’était  |>as  entachée 
de  nullité  parce  qu’elle  avait  un  olijet  illicite  :  la  législation 
romaine  admettait  l’hypothèque  des  biens  à  venir.  KHe  était 
nulle  ou  plutùt  inefficace,  parce  ijue  le  constituant  était  dans 
rimpossibililé  <Io  constituer  un  droit  réel  sur  une  chose  qui 


(*)  (Jilhirtl,  op.  cîL,  p.  lf>a,  note  t, 

(*)  L.  T,  S  2,  1).,  ffe  st^iuilusc.  XTacedon.  [XIV,  6);  L.  41,  l).,  De  pignerai.  fict, 
(Xlll,  7;  ;  L.  5,  C.,  Si  uUena  res pignori data  sH 
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ne  lui  a[>partciiait  pas.  Cette  incfticacilé  ii'avait  doue  aucim 
rapport  avec  la  cliose  ul)jet  de  riiypolhèfjue,  elle  était  la  con¬ 
séquence  d’une  alisence  de  droit  ou  de  pouvoir  dans  la  per¬ 
sonne  du  conslituaiit.  H  en  résultait  ipie  l'hypothèque  devait, 
produiiai  ses  elleis  du  jour  où  le  c(tnstituaii(  acquérait  le  pou¬ 
voir  ou  le  droit  (juî,  à  l’origine,  lui  faisait  défaut.  11  en  est 
autrenieni  sous  l’enipire  du  code.  1/liypollièquc  de  la  chose 
d’autiTii  est  viciée  dans  son  objet,  qui  est  illicite.  Le  change¬ 
ment,  qucracquisition  delà  propriété  a|>portedans  lacondition 
personnelle  du  constil liant ,  ne  peut  donc  exercer  ici  aucune 
influence. 

En  vain  M.  Colmet  de  Nanterre  objecte  ;  «  La  conventîoiï 
»  n’est  pas  vcritableinent  viciée  en  droit;  seuleinciit  elle  ne 
w  peut  pas  produire  d'clfet  parce  qu’elle  nuirait  aux  droits 
»  d’autrui.  ]\lais  (juaiid  cet  obstacle  dis  parait,  <{uand  celui  qui 
»  était  le  vents  domiitus  est  désintéressé,  il  n'y  a  pas  de  rai- 
»  son  pour  que  la  coiivcntioii  continue  ù  être  dénuée  d'ef- 
»  fets  », 

Cette  olijectioii  se  iieurte  au  texte  de  l’art,  212Î>  et  à  l'ar- 
gumeiit  (juc  nous  eu  avons  <léduit.  Il  est  inutile  de  revenir 
sur  ce  point.  Faisons  d’ailleurs  une  rcnianjue.  L’hypcdhèqnc 
de  la  ebose  crautrui  n'est  pas  destituée  d’cflct,  f[Uoi  cju’oii  en 
dise,  parce  qu’elle  nuirait  aux  droits  des  tiers.  ICI  le  ne  peut 
évidcnimenl  leur  porter  aucune  atteinte;  elle  ne  leur  est  pas 
opposal>le  et  le  vents  dotnimts  n’a  pas  liesoin  d’eu  opposer  la 
nullité.  Elle  est  privée  de  tout  elfct  non  [las  parce  que  le 
constituant  n’a  aucun  droit  sur  la  chose  et  <juc  neitto  dat  qitod 
non  fmhet,  mais  pai-ce  qu’elle  a  un  objet  illicite,  la  loi  prohi¬ 
bant  riiypolbèque  des  biens  à  venir. 

\  11  n’y  a  pas  à  rechercher  si  le  constituant  a  dissimulé  que 

rimmcublc  appartenait  à  autrui,  ou  s’il  a  déclaré  n’en  être 
pas  propriétaire.  La  convention  n'en  serait  pas  moins  nulle,, 
faute  d’objet  licite.  \ 

1307.  l.a  même  solution  devrait  être  suivie,  sî  le  constituant 
avait  consenti  l'iiypotbèque  en  vue  du  cas  où  il  deviendrait 
ultérieurement  ])ropriétairc  de  rimmeublc.  On  ne  saurait 
assimiler  cette  liypothcsc  à  celle  de  riiypolbèque  consentie 
par  un  propriétaire  sous  condition  suspensive.  Celui-ci  a  un 
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droit  actuel, suspendu  par  la  condition  qui,  si  elle  se  réalise, 
réiroagit.  Le  conslituant  aura  donc  élc  |)ro|>riétairc  de  l'iin- 
mculde  au  inonient  niênte  de  rétablissement  tle  l'IiypoHieque. 
Ici,  au  contraire,  le  constiluant  n'a  aucun  droit  actuel  et  si, 
plus  tard,  il  acquiert  riinmeuble,  il  iiVii  deviendra  projtrié- 
taire  que  pour  l'avenir;  riiypotliè<]uc  (|u’il  aura  consentie 
aura  liîen  été  riiy[H)lliètjue  (.le  la  cltose  d’autrui.  Nulle  ou 
inexistante  dans  son  principe,  elle  demeurera  telle,  lïappe- 
Ions  ici,  pour  répondre  îi  nue  objection  de  *M.  i'roploug',  que 
la  prohibition  de  Part.  2129  est  absolue;  <|u’il  n'interdit  pas 
seulement  riiypotlicajBe  générale  des  biens  k  venir,  mais 
aussi  toute  iiypüfltèijue.  meme  spéciale,  d’un  bien  à  venir  ('). 
\  Lonl-circ  cependant  [»ourra-t-on  alors  interpréter  la  cou- 
veniioii  dans  le  sens  d'une  pr’omesse  triiypothèfjuc.  \ 

1308.  La  même  solution  s'applhpu'rait,  par  identité  de 
motifs  et  peut-être  a  fortiori^  au  cas  oii  le  [u*o[n‘iélairc  de 
rimnieubh'  liypotlié(|ué  serait  appelé  à  la  succession  du  cons¬ 
tituant  et  l’aurait  acceptée  [uireinent  et  simplement. 

!  1309.  Nous  sommes  également  conduits  à  décidei*  qtic  la 

ratilicati(ui  émanée  du  véritaldc  propriétaire  ne  saui  ait  vali¬ 
der  la  coustilution  d  hypofln'ajue  laite  par  un  nau  dominîts^ 
qu'elle  ne  pouiM'ait  proiluîj'e  d'ell'et  (pie  comme  constilulioii 
(rime  hypolliètpie  nouvelle  et  (pi’elhA  ne  deviendi’ait  efticace 
A  l’égard  des  tiers  que  par  rinscri|)liou  iT'cjuise  en  vertu  ch* 
l’aclc  de  ratification.  Il  laiidra  donc  <pie  cet  acte  soit  reçu  en 
la  forme  notariée. 

Sur  ce  dernier  [loiiit  le  doute  ne  nous  parait  pas  possilih'. 
Si,  en  clfct,  la  ratitication  a  lieu  eu  droit  coiiuinm  par  le  seul 
consmdemeul ,  ce  priiicijie  ne  s'a^qilitpie  (pi'aiix  contrats  or¬ 
dinaires,  à  ceux  dont  l'exislence  n’est  siiljoi'donnée  l'i  aucune 
coiidilion  de  forme,  à  ceux  dont  ta  volonté  ctJiicordantc  des 
parties  assure  [lar  elle  seule  la  [ileine  cl.  entière  eflicacîtc. 
Mais  il  en  est  aiitremeiii  pour  les  c<*nlrats  solennels,  pour 
ceux  dans  lesquels  le  consentement  n’evisle,  aux  ycu.x  de  la 
loi,  que  s’il  a  été  exprimé  ou  iiianifcslé  dans  certaines  for- 

Aubry  cl  Haii,  US,  p.  S  '260,  Icxlc  el  note  5;  Laurcnl,  XXX.  n.  472; 
TliézanJ,  II.  4D,  —  V.  eu  sons  cüiilraiie  'riuplonjî,  U,  n.  5‘28;  (iülnict  tle  Sauterie, 
IX,  II,  112  iis,  III  s.;  Ciillard,  op,  cil.,  n.  HD  et  lUi. 
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mes  (léformiiiées  pur  le*  Ipgislatonr.  Telle  est.  lûeii  la  consti¬ 
tution  tVliypotlièijne.  La  loi  exige  que  le  consenlemcnt  du 
propriétaire  eonstituuiit  soit  constaté  par  acte  notarié.  I.a  jn- 
rispriulence  on  a  conclu  avec  raison,  eoiiiuie  nous  le  verrons, 
([UC  le  mandai  à  retret  de  consentir  une  liypolliét|nc  doit  être 
donné  par  acte  passé  devant  notaires.  Nous  appliquons  ici  la 
même  règle.  Le  consenteinent  du  (iropriétairc  résulte  de 
l'acte  de  ratification.  Voilé  véritaldement  l'acte  constitutif. 
Itonc  il  doit  être  rédigé  en  la  forme  notariée.  Un  acte  sous 
signatuie  privée,  même  ayant  acquis  date  certaine,  serait 
m a n i l'est e n i en t  in o pé ra ni . j 

^’oiis  a  joutons  que  cet  acte  doit  réunir  tontes  les  conditions 
requises  pour  la  validité  <rmic  Cfuistitutioii  Inqiolhécaîre  et 
que  l’et‘licacité  de  cette  sûreté  ne  pourra  résulter  que  <lc  l’iiis- 
erîption  i-equise  en  vertu  de  cet  acte.  Lu  etfet,  la  constitution 
(riiypotliètun*  émanée  du  non  tlomi)tns,  tpii  a  agi  eu  sou  nom 
personnel  et  non  au  nom  du  pi’0|H‘ié1aire,  est  allcîiite  dTin 
vice  ii’réniédiablc  :  elle  est  nulle  d’une  nullité  alisoliic  ou 
inexistante;  elle  n'a  pas  (rohjet  licite;  elle  est  le  néant;  elle 
ne  ]»ciil  protluire  aucun  effet;)  il  s’agit  donc  de  faire  naître 
une  Inqiotlièipie,  un  droit  de  préférence  qui  ii'existc  pas  en- 
eorc  ;  il  riaiti’a  juir  la  vofijiité  du  [U'opriétiiii’O  exqiriinée  con- 
fo#‘«)émeul  à  la  loi  :  il  faut  donc  (juo  l'acle  réunisse  toutes  les 
conditions  d(*  fond  et  tle  forme  exigées;  et  il  n'acquei'ra  son 
efficacité  à  l’égard  des  tiers  que  par  !'iuscri[)tioii  i-eqiiise  eu 
-^ertii  de  ce  titre;  toute  iusciMptîon  requise  en  vertu  du  titre 
émané  a  non  tlointno  serait  inopérante,  comme  cct  acte  lui- 
même  (').  l 

j  1310.  Lu  serait-il  de  même  si  le  coiislituaiit  avait  déclaré 
se  porter  tort  jtour  le  véritalilc  propriétaire?  Itaiis  1  liy|)otlicse 
précédente,  c’est  un qui  a  hypolliéqué  l'immeii- 
l)Ie  en  son  nom  personne,!  et  comme  lui  appartenant.  L’IiypOr- 


(')  Pothier,  hitt'nd.  à  la  cout.  d'Oflénns,  lit.  XX,  cli.  1.  scet.  ‘i,  irbé- 

zarti,  n.  49;  Aubry  et  Itaii,  [H,  p.  262,  §  note  6  ;  Laurenï,  XXX.  ii.  450; 
l.abbé,  iVû/e,  dans  S.,  SI.  1.  iil,  —  Pari-s,  5  juil).  1877,  IJ.,  17;..  2,  V>8. 
aussi  Rcq.,  2  août  18Ô9,  59.  I.  801  et  808.  —  V.  cep.  erv  sens,  coülralre  Itenc- 

kliolT,  Confû',  lies  actes  en hichés  de  nidlité,  n.  38;  (imsidid-  de  li>yp- 

concent,,  ti.  241.  —  Itenncj!.  1885,  J.  0.  ÿitppL^  \«  pcitJ.  et  hyp-i.  U.  8-^84 

- —  -  ’ 


CONDITIONS  DE  FOND  DU  CONTHAT  II YDOTHECAmr: 


37- 


tiiètjue  lUîi  pas  pu  prendre  naissance.  Ici  le  constituant  n’a 
pas  agi  en  son  nom  personnel;  ü  a  traité  au  nom  du  proprié¬ 
taire,  il  s’est  porté  fort  pour  lui.  C  Vsl  [iresipie  nu  )i<:f/o(ioriîm 
geslor.  Sans  doute  si  le  proprietaire  no  ratifie  pas,  il  n'y  aura 
rien  de  fait;  l’iiypofliècpie  ii’cxisle  pas.  Mais  s’il  ratifie,  sa 
ratification  est  en  réalité  un  consentenient  ou,  si  l’on  veut, 
elle  éijuivaut  à  un  mandat,  raiihabillo  mamlalo  æq  ni  parai  ur  ’ 
la  constitution  hypothécaire  ne  se  trouvc-t'clie  pas  rétroacti¬ 
vement  validée  et  son  eflicacité  ne  sera-f-cllc  pas  assurée  jiar 
rinscription  [irise  en  vertu  de  l’acte  pi-imitif,  sîins  nu'il  soit 
nécessaire  d’en  rc([uérir  une  nouvelle?  1 

lîcmaiNjuons  d’abord,  pour  limiter  le  champ  de  la  contro¬ 
verse,  t|uo  les  tiers,  tjui  anraient  acijnis  du  chef  du  proprié¬ 
taire  des  droits  sur  rimineuble  depuis  l'acle  constitutif  et 
avant  .la  ratilicatîon  et  (jui  les  ont  conservés  en  se  conformant 
aux  lois,  ne  courent  aucun  danger,  I.a  rétroactivité  de  la  rati- 
licatioii  UC  saurait  leur  nuire  (arg.  art.  1338,  al.  3).  ün  est 
d’accord  sur  ce  [loiut, 

ba  jurisiirinleiice  a  décidé  que  cette  ratification  du  jn-oprié- 
taîre  valide  riiypolhèfjuc  (‘).  Ivii  efl'et,  aux  termes  de  l'art, 
11-20,  on  peut  se  jiortcr  fort  pour  un  autre  eu  promettant  le 
fait  de  celui-ci.  Ou  [leiit  donc,  en  eette  qualité,  constituer  une 
liypolhèquc  sur  rimiueuhle d’anfriii  et. si  le  projiriétairc  ratifie 
C{‘ltc  convention,  la  cousfitution  d’hypothèfjuc  se  trouve  vali- 
dce.tL’ai’t.  1120  est  général;  il  s’appli(|ue  à  tous  les  contrats, 
à  toutes  les  coiivcnliims;  on  peut  les  consentir  en  se  [lortant 
fort  pour  rintéressé;  la  naissance  du  <lroit  est  suhordoimée 
à  la  ratificalion  du  tiers;  si  cette  ratilicatîon  intervient,  l'acte 
produit  tous  ses  effets.  A  [dus  forte  raison  cette  solution  doit- 
clle  être  admise  jiar  ceux  qui  voient  dans  l’acte  du  porte-fort 
une  gestion  d'affaires.  A 

\  Cette  solution  est  cepuidant  In'^s  viveiucnt  eoutestée  (*)  ;.  ou 

{‘)  Ueti.,  3  août  18jÜ,  D.,  50.  1.  41î^,  S.,  50.  1,  8üL  et  811.—  Civ.,  cass.,  13  déc- 
1875,  D-,  70.  1.  07,  S..  70.  1.  213.  —  Çpr.  Civ'_rcp,  25  aviil.  1850^  IK,.  50,  L.  585. 
—  V.  en  ce  sens  Uonl,  tt,  n.  620  ;  Caca on.net,  Sole  dans  10,,  70.  1-07. 

P;  .■\nbry  et  flati,  111,  p.  262,  §,  260,  texte  et  note  O;  Lanrenlr  XXX,  n.  473.'„ 
'riiézard,  ».  50;  .\uhry,  mjl.fViov.  1870';  Cillanl.,  — Cpi'. 

Labbé,  Hatif.  des  actes  d’titt  OJ- —  Bctfauf^oa,.  17  dé e - 1873,. sons- liUv, 

casa.,  13  déc.  1875,  précité-. 
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]a  coniliat  à  l'aide  des  arguinenfs  <]ue  nous  invoquions  nu 
numéro  précédcmt  pour  déniontror  riiicflicncité  de  la  ratifica¬ 
tion  par  le  proprietaire  de  l'iiypothèquc  de  la  chose  d'autrui. 

Mais  il  y  a  entre  les  deux  liypotlièses  une  ditréreiice  capitale. 
Dans  le  cas  [irévu  au  iiuinoi'o  précédt'iit,  le  constituant  a  agi 
eu  son  nom  [lersonnel  ;  il  a  hypotluujné  la  cliose  d'autrui; 
la  conveiititm  est  nulle  faute  d’olijet  licite. /Itans  indrc  hypo¬ 
thèse, f  au  contraire,  le  constituant  n’a  pas  agi  en  son  nom 
[►ersonnel  ;  il  a  parlé  an  nom  du  propriétaire,  de  celui  (]ui 
avait  qualité  pour  constituer  l’hypothèque;  il  s'est  porté  fort 
pour  lui;  il  a  pi*omis  sa  ratilicatiou ;  il  n'a  pas  hypothéqué  la 
chose  d’autrui,  l’acte  ii'cst  donc  pas  nul  ou  inexistant;  la  rati- 
licalion  du  propriétaire  mettra  les  parlii's  au  môme  et  semhia* 
blc  état  (juc  s'il  y  avait  eu  mandat  :  Haiihahllio  mandato 


æ 


La  cour  do  cassation  a  <îécidé,  eu  outre,  que  cette  ratitiea- 
lioii  valide  rétroactivement  la  coiislitutioii  d'hypothètjue  dès 
l'origine,  sous  la  réserve  toutefois  des  droits  acquis  h  des 
tiers  dans  riiitervalle,  que  riuscriptioii,  piâse  eu  vertu  du  titre 
consenti  [>ar  le  porte~h>rt,  est  valable,  suffit  }»our  conserver 
le  di’oii  du  créancier  et  déleriiiiiic  son  rang”.  Nous  n’avoiis  pas 
à  discuter  ici  cotte  théoi*i(‘de  la  réli'oactivité  de  la  ralitication 
des  actes  cousontis  par  un  j)ortc-fort. 

Nous  nous  eoiitenterons  de  [irésciitcr  une  observation  qui 
se  réfère  directement  à  notre  inalière.  La  publicité,  en  nui' 
tière  liyqwthécaire,  a  poui’  but  de  permelire  aux  tiers  d’a[qn‘é“ 
cier  les  charsres  dont  sont  irrevés  les  iinineublcs  otlerls  en 
garantie.  Il  csl  donc  indispensable  qu'ils  puissent  juger  la 
validité  des  liypolhèqucs  en  consultant  les  registres  du  con¬ 
servateur.  tir  rîuscription  prise  en  vertu  du  titre  originaire 
leur  révélera  que  riiypothèijue  n’a  pas  été  consentie  par  le 

a  V  J 

[H'opriétaire,  (jn’ellc  a  élé  coiislitnéi'  par  un  tiers  qui  s  est 
porté  fort  pour  ccliù-ci.  Les  tiers  sauront  donc  que  la  validité 
de  rhypoÜiètjue  dépend  d'une  ralitication.  Ne  faïutrait-il  jias 
ipic  cette  ratilicatiou  fût  portée  à  leur  connaissance  soit  par 
une  inscripti^ui  nouvelle,  soit  tout  au  moins  par  une  men¬ 
tion  de  l'acte  de  ratificalioii  en  marge  de  riiiscHplion  pré¬ 
existante?  11  nous  scmlilc  que  cette  formalité  s  impose  ;  elle 
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est  intlisjtensahle  pourvue  la  pii]>ljcilé ne  soit  |>ns  un  vain  moi. 

1311.  Après  les  explications  (jiii  précèclenl,  il  est  inainfc- 
naiil  facile  de  <létci‘ininer  les  personnes  ipii  peuvent  se  jn’é- 
valoir  de  l'irrégularité  commise  et  opposer  la  nullité  ou 


^  &  X  k 


Ce  droit  appartient  à  toute  partie  intéressée.  Le  véritable 
propriétaire  serait  dcnic  admis  è  l'exercer;  mais  il  n'aura  |>as 
besoin  d'y  recourir  ;  l'art.  1 105  suftit  pour  le  |>rotég'er;  l’acte 
ne  lui  est  pas  opposable;  il  n’y  a  figuré  ni  en  personne,  ni  iiar 
!■( 

l.e  débiteur  jouirait  de  la  même  laculté;  c’est  la  conséquence 
nécessaire  du  principe  que  nous  a  vous  admis.  Seulement  entre 
ses  mains  ce  droit  ne  sera  guère  (jiic  platoniijue;  il  n'aura  lias 
véritablement  intérêt  à  l’exercer.  Car  il  sera  tenu  <le  rembour¬ 
ser  iminédialement  à  son  créancier  la  somiue  prêtée.  Si  la 
décliéance  du  bénéfice  du  terme  est  encourue  |)ar  celui  qui 
par  son  fait  diminue  les  sûretés  données  par  le  contrat  (art. 
1188),  à  jilus  forte  raison  la  même  déchéance  doit-elle  cire 
encourue  par  celui  qui  ne  fournit  pas  les  sûretés  promises  et 
sur  la  foi  desquelles  le  créancier  avait  consenti.  Tont  au  plus 
pourrait-on  autoriser  le  débiteur  de  bonne  foi  à  offrir  à  son 
créancier d'auti'cs  sûretés  [lar  analogie  de  fart.  2131  (‘).i Peut- 
être  toutefois  scruil-il  diflicile,  si  le  débiteur  était  de  mau¬ 
vaise  foi,  s’il  s'élait  l■em!u  coupable  ilc  stcllionat,  de  l’auto¬ 
riser  à  SC  faire  une  arme  de  son  délit  pour  faire  tondior  la 
constitution  d’hypothèque.  Ne  pourrait-il  pas  alors  être  écarté 
par  la  maxime  Nemo  midliitr  iiroprunn  a  lie  tj  ans  tarpiiudi- 
7i€ni?  (-)  Nfius  hésiterions  cependant,  même  dans  ce  cas.  à 
apporter  une  exception  au  principe,  b’acie  est  inexistant  ou  nul 
d’une  iiullilê  radicale;  il  ne  peut  pi'oduîre  aucun  elfet;  les 
trilnmaux  sont  teuiis  de  le  constater,  mêmed’onice.  Nous  ne 
voyons  pas  comment  l’indignité  du  constituant  limiterait  leurs 
pouvoirs.  I 

(q  Aubry  et  Uiiu,  ÎII,  p.  262,  §  206,  lexte  el  noie  10;  Golmet  de  ÿaiitcrre,  IX, 
n.  02  bh,  Vf, 

(q  Bordeaux,  21  déc,  18:32,  0.,  v*  Priv.  e(  byp.,  n.  1190,  S.,  33.  2  .  205,  — 

Nancy,  30  mai  1843,  J.  G.,  eod.  v«,  ii.  1Î02,  S.,  43,  2  .  547.  —  Cpr.  .Aubry  et  Hau, 
III,  p.  204,  g  266;  l'ont,  II,  n.  630. 
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I.es  héritiers  du «léhiteiir  jouiront  du  nièiue  droit  que  cclui- 
cî.Mids  si  en  fiiit  leiirauteur  u'avait  pas,  coiiime  nous  venons 
de  le  dire,  d  intérêt  sérieux  à  opposer  l'inexistence  de  l’IiYpo- 
thèqiie,  il  n  en  sera  pas  de  inônie  en  ce  (jui  les  concerne.  Car 
ils  pourront ,  par  ce  nioyen,  o})tenir  que  le  créaucicu’  divise  son 
action  entre  eux  <  onl’orniéiuent  à  l'art.  873  et  ils  éch:qq>eront 
à  la  disposition  de  l  art.  t22t,  n,  1  CJ. 

l.esménies  ^u'incipes  s'appliqueront  danstecasnù  la  constitu¬ 
tion  d’Iiypotiièiine  aiu'a  élétaitepar  un  tiers  n/n/ //o/n/n/ov  pour 
sdretédela  dette  d’anlrui.  l^e constituant  pourra  bien  opposer 
rincxistencc  de  l'Iiypolhèquc  ;  mais  qu’il  soit  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  il  a  cojninis  au  moins  une  négligence,  peut-être 
même  un  délit  (art.  205Î1'.  Il  doit  la  réparation  du  préjudice 
causé;  il  sera  donc  tenu  d’indemniser  le  créancier  de  la  nnl- 
lîfé  ou  de  rincxistence  «le  l’iiypothèque  (■). 

1312.  La  (piestion  est  bcaucoiq)  pins  intéressante  pour  les 
tiers  auxquels  le  constituant  aurait  doiitic,  vendu  ou  liypo- 
tbéipié  l’immeuble  a}>rès  en  avoir  acquis  la  pro[triété.  Du 
moment  on  riiypothèijue  de  la  eliose  d’autiaii  est  frappée 
d'inexislence  ou  de  mitlité  id/solue,  du  moment  où  (die  ifest 
pas  validée  par*  l’acquisition  faite  lun*  le  constituant  de  la 
propriété  du  Iticn.  elle  peut  être  invoqiujie  par  toute  personne 
intéressée.  (I[*  il  est  évident  «pie  l  acquéreur  de  1  immeuble, 
le  ci’éancier  hypothécaire  dont  l'hyjiollièfpie  a  été  valable¬ 
ment  constituée  ont  intérêt  h  se  prévaloir  d(‘  eelle  nullité  ou 
«le  celte  iuexistejice  ]K)ur  é«  ha[q)cr  à  rex<’î'cice,  soit  «lu  «Iroit 
de  suite,  soit  du  droit  de  j>t‘éféreuce.  11  faut  en  conclure  tju’ils 
eu  ouf  la  faculté. 

l.a  uKunc  solution  s’applitpie,  par  identité  tic  motifs,  aux 
créanciers  cl)îrogra[thaires  «lu  coiistîtuanf.  Ils  ont  Ijesoiii  de 
fainj  loniber  rhypothèipn*  pour  obl«*nir  leur  collocation  au 
marc  le  franc  avec  les  créanciers  liyjïolln'caii'cs  dont  1  hypo- 
thè«pic  aura  été  ainsi  déclarée  nulle  ou  inexistante.  Ils  auront 
le  droit  de  se  |)révaIoir  «le  ce  vice  siilistantieL  «jui  infecte  la 
constitution  h  y  pot  1 1  éca  i  rc . 


(*)  ,\ii!)ry  oL  llau,  loc.  cil. 

p!  Colmcl  «It;  Saiilcrri*,  [X,  n.  92  bis-f  V. 
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1313.  Si  pont*  liypothécjucr  un  iinInouMo  il  faut  eu  etre 
propriétaire,  il  n'est  pas  indispcnsalile  de  le  [)osscdcr  actiicl- 
leiueut,  il  n’est  pas  nécessîurc  que  le  droit  du  constituant 
soit  dès  à  présent  reconnu  et  non  contesté.  Ainsi  celui  qui 
est  investi  d’une  action,  eu  vertu  de  lacpiellc  son  droit  sera 
reconnu  de  telle  sorte  (ju'il  sei’a  censé  avoir  été  pro[)riétairc 
à  répo{jue  de  la  constitution  de  l’iiypothèque,  peut  eerlaine- 
nient  liypotliéquer  riinnieuhlc.  C’est  incontestable  lorsqu'il 
s'agit  d'une  action  en  revendiculioii.  Ce  jugeiuont  (pii  inter¬ 
viendra  sera  déclaratif  et  non  translatif  de  jU'opriété,  Il  cons¬ 
tatera  le  droit  anterieur  du  revendi(piant.  l.a  validité  de  l'iiv- 
pothèqiK*  constituée  eu  sera  la  couséquenee  nécessaire.  Il  en 
est  de  même,  lorstju'il  peut  intenter  une  action  en  nullité  ou 
ou  rescision  de  l'acte  par  le(picl  il  avait  aliéné  rimnietdile; 
s'il  triom)!)lie  dans  sa  demande,  il  sera  censé  n’avoir  jamais 
cessé  d'être  propriétaire;  riiy[>othc(pic  (ju'il  consent  sera 
valable  sans  aucun  doute.  Il  n’est  mêiiie  pas  nécessaire  qu  il 
ait  introduit  sou  action  au  moment  de  la  constitution  d'iiypo- 
tlièque.  Il  n'a  pas  perdu  sou  droit,  Ü  ne  Ta  jvas  transmis, 
puisque  l'acte  d'aliénation  n’a  pas  pu  le  trausféi’cr  (‘). 

1314.  Il  ii'est  pas  non  plus  indispensable  pour  la  validilé 
de  riiypoibè(|ue  tjuc  le  droit  du  eonslituaiit  soit  pur  et  siiiqde. 
Il  peut  être  affecté  de  modalités  diverses,  l/liypotbèquc  [louiTa 
être  valablement  constituée;  sonlemeiit  elle  (lemeurera  sou¬ 
mise  aux  mêmes  vicissitudes.  C'est  ce  ([UC  dit  l'ai’f.  212o  : 
«  Ceux  ifUi  liont  sur  Ciuuueublr  (((l  un  fh'ull  susiteudu  par  une 
»  coudilion,  ou  résrduble  dam  cerlatns  eus,  nu  sujet  à  resci- 
»  sion,  ne  peitreni  eonsmtir  (ju  nne  hfipolhèfpte  sotnnise  aux 
»  montes  conditions  ou  ù  la  uuone  rescision  ». 

i‘arcour(jiis  successivement  les  difréreutes  ajiplications  que 
ce  texte  fait  de  notre  principe. 

1315.  Propriétaire  sous  coudition  susjtensive.  L’iiypotlièquc 
constituée  sur  un  immeuble  pai*  celui  qui  eu  est  propriétaire 
sous  une  condition  siispetisivc,  ne  tiendra  (pic  si  la  condition 
SC  réalise. 


(•)  DelvincourI,  lit,  p.  292  cl  293;  Giciiicr,  I,  ti.  153;  Dui’Jinlon,  XIX,  n.  et 
277;  l*ünt,  II,  ii.  (ii2  et  G43;  .Martuu,  111,  n.  905;  .Atibi'v  cl  llau,  II!,  p.  2Gi,  §  2CG, 
tc.\te  cl  noie  11. 
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Celui  qui  n  acquis  un  immeuble  sous  condition  suspensive 
peut  ri)yi)otliéquer  acfuelleinent,  même  avant  raccomplisse- 
menl  de  la  condition.  Il  est  vrai  (|iri!  n’est  pas  immédiaie- 
nient  devenu  propriétaire;  mais  il  le  sera  si  l’évènement 
[uévu  se  réalise,  et,  grAce  à  la  rétroactivité  de  la  Gondiiiou 
accom[>Iie,  il  sera  censé  l'avoir  été  du  jour  du  contrat,  L’iiy- 
|>üt!ièfjuc  se  trouve  ainsi  \alahle.  Mais  son  sort  dépend  de 
raccoinplîsseinent  ou  de  rinaccom[)l[sscment  delà  condition. 
Hile  est  eundîtionnelle  comme  le  droit  de  propriété  du  cons¬ 
tituant  :  ce  qui  n’«‘st  »ju’unc  application  toute  simple -de  la 
maxime  :  Nemo  plus  jnris  n<l  alium  tnm.'iferrr  vot(‘s 


(  ici  ni  qui  a  aliéné  un  immeulile  sous  condition  sus|)ensivc 
demeure  actuellement  propriétaire;  mais  son  droit  est  en 
suspens;  poui’  qu'il  le  conserve,  il  faut  que  la  condition  ne  soit 
pas  accomplie.  Propriétaire  actuel,  il  a  la  faculté  d’inqiotlié- 
(|ucr,  mais  i'iiypotlièquc  sera  l’étroacfivemenl  anéantie,  si  la 
condition  se  réalise. 

1316,  fh'oprir taire  soui^  condllloii  vésolatoire .  L’actjuéreur 
devient  immédiatement  pi’opriétaire.  Donc  il  peut  liyjiotlié- 
([uer.  Mais  son  droit  est  résoluble.  !j’bypotbè(]ne  sera  atlectée 
de  la  même  condition.  Par  conséquent,  riiypiotliètjue  consti¬ 
tuée  sur  un  immeuble  jiar  celui  qui  n’en  est  [U'opriétaire  que 
sous  une  condition  j'ésoluloire,  tombera  si  cette  condition  se 
réalise,  conformément  à  la  règle  licsoiaio  jure  dantis,  resol- 
vilar  JifS  aceipienîis. 

Ainsi  en  scra-f-tl  lorsque  raliéiiation  sera  atfccléc  d’une 
condition  résolutoire  casuelle  on  mixte,  d’un  pacte  conimis- 
soire  exprès  ou  tacite.  Tel  sera  notammeiU  le  cas  on  une 
!ivpotliè<jue  aura  été  consentie  par  raclietcur  à  réméré  d'un 
immeulile  :  elle  sera  résolue  si  le  vendeur  exerce  le  réméré; 
car  alors  racheteur  sera  censé  n’avoir  jamais  été  proprié¬ 
taire,  et  rhypolliè<|ue  par  lui  consentie  sc  trouvera  ainsi  éma¬ 
ner  a  non  domino. 

Nous  appliquerons  la  même  règle  à  l’hypotliètpie  consen¬ 
tie  par  racheteur  qui,  n’ayant  pas  désintéressé  son  vendeur, 
verrait  prononcer  contre  lui  la  résolution  de  la  vente  [>our 
défaut  de  paiement  du  prix,  ou  par  un  donataire  qui  aurait 
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reçu  rimmeublc  truii  donateur  j)rivé  d’ciifant  nu  temps  de  la 
donation. 

Toutefois,  In  résolution  ne  produit  ce  résultat  qiraulant 
<|iTelle  s’opère  avec  cltel  rétroactif,  ex  (une,  coininc  dans  les 
CAcmplcs  précités,  l.a  résolution  du  droit  du  constituant,  qui 
se  produirait  sans  effet  rétroactif,  ex  nune ^  laisserait  subsis¬ 
ter  les  liypotlièqiies  procédant  de  son  chef.  On  peut  citer 
coiunic  exemple  le  cas  de  révocation  d'une  donation  [)our 
cause  d’ing'ralitudc  (art.  t)o8),  llappelons,  en  outre,  que  celte 
règle  reçoit  exception  pour  l’bypotlKHjuc  légale  de  la  femme 
mariée  dans  les  cas  prévus  et  sous  les  conditions  détermi¬ 
nées  par  les  art.  et  1054 

Il  importe  pou  d’ailleurs  (iiic  la  résolution,  lorsqu'elle  n'a 
pas  lieu  de  plein  <lroil,  notamment  lorsqu’elle  est  la  coiisé- 
<]uencc  du  iM)n  paiement  du  prix,  ait  été  [U’ononcéc  en  justice 
ou  consentie  à  ramialdc,  poui’vu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'elle 
ait  eu  lieu  sans  fraude,  c’est-à-dire  par  nécessité  et  i)Our  évi¬ 
ter  un  jugement  de  résolution  (’), 

1317.  Après  avoir  ainsi  précisé  les  droits  du  propriétaire 
sous  condition  résolutoire,  il  nous  faut  rechercher  si  l’alié- 
natcur  sous  celte  condition  peut  consentir  une  hypothèque, 
l.a  question  est  générale;  mais  elle  s’est  particulièrement 
posée  dans  la  pratiipie  pour  le  vendeur  sous  réserve  de  ré- 
incrc.  On  s’est  demandé  si  ITiypolhcque  constituée  avant 
rcxercice  de  cette  faculté  était  valable,  t^est  dans  cette  liypo- 
thèse  que  nous  allons  discuter  cette  difficulté. 

La  jurisprudence  et  des  auteurs  considérables  (•'*)  refusent 


*)  V,  supm,  U,  n, 

(*)  Troploiig,  Ventf,  H,  n,  691  ;  Marlou,  lll,  n.  970;  Coulon,  Quest.  de  *.h\, 
p,  4:^6;  11,  n.  64C  et  617;  Aubry  cl  Uau,  III,  p,  267  et  26S,  §  266. —  Heq,, 

10  mars  1836,  ./.  G.,  vo  et  Aÿp.,  n.  1743,  S.,  36.  1.  167.  —  Bourges,  12  fév. 
lHa3,  D.,  53.  2.  175,  S.,  53,  2.  441.  —  Riom,  II  déc.  1865,  B-,  66.  2.  179,  B.,  66. 
2,  ■'Î62.  —  V,  cep.  en  sens  contraire  Laurent,  XXIV,  ii.  371. 

p)  ürenier,  I,  n.  153;  Aubry  et  Bau,  I!I,  p.  265  et  266,  g  266,  teste  et  notes  13  et 
14,—  llefi.,  21  déc,  1825,  ./.  fL,  v»  l'vic.  et  hyp.,  n.  1199,  S.,  26,  1.  275,  —  Bor¬ 
deaux,  5  janv.  1833,  J,  vo  Vente,  n.  1463,  S.,  3:3.  2.  188.  —  Grenoble,  17  fév.  1849, 
D.,  51.  2.  235,  S.,  49.  2.  544.  —  Ximes,  18  déc.  1849,  D.,  52.  2.  122,  S.,  5Ü.  2.  1G4. 
—  Paris,  12  août  t871,  1).,  73.  2.  133,  S.,  7Î.  2.  193.  —  Cpr.  Turin,  16  mars  1811, 
J.  G.,  v®  Priü.  et  fiyp.,  n.  2071,  S-,  11.  2.  423.  —  Giv.  cass.,  18  jnai  1813,/.  G,,  v® 
Vente,  n.  1463,  S.,  13.  1.  326.  —  Beq.,  4  août  1824,  J,  G.,  eod.  v®,  n.  1463.  — 
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au  voiideiir  sous  pacte  de  réEiicré  le  droit  d'hypolliénuer 
riu)iucid)lc  aliéné,  avant  raccoinplisscinent  de  la  condition. 
Telle  est  du  moins  la  théorie  qui  résulte  des  niolîts  des  ari'cts. 
Mais  il  irn[)orte  do  eonslater  que,  dans  les  attaires  jugées, 
1(3  réméré  était  exercé  par  un  cessionnaire  du  vendeur,  non 
par  le  vendeur  lui-mcinc.  Les  tiâhunaux  ont  été  touchés  |tar 
rinlérét  légitime  du  cessionnaire,  ils  n'ont  pas  voulu  le  sacri- 
lier.  Ainsi  s'expliquent  peut-être  leurs  décisions,  j)ar  des 
considérations  d'é(|uité.  Ouoiqu’elle  n’ait  pas  directejnenl  sta¬ 
tué  sur  le  cas  où  le  vendeur  a  exercé  lui-inèmc  son  droit,  la 
juris[u*udence  cependant  a  porlé  le  dél>at  sur  le  terrain  des- 
[)rlncipes  et  les  motifs  qu'elle  invoque  s'ap[)lît|ueraicjit  éga¬ 
lement  à  celle  liypotlièse.  Klle  décide  en  etlét  que  le  vendeur 
s'est  dé|>ouil!é  de  tous  ses  droits  par  le  co]»trat,  qu'il  les  a 
transféi’és  à  raelieteur,  (ju'il  a  ahdicpié  toutyù/.v  rv,  qu’il  n'a 
plus  (jn’un  <ul  rem  et  (jiic  ce  droit  n'est  jnis  susceptible 
crhy[K>thèque. 

Il  nous  est  diflicile  d’accepter  cette  soluti(tn,  car,  à  noire 
avis,  les  textes  la  coiidainnent.  L'est  d’alKfrd  l'art,  d'après 
IcMjuel  raclictenr  ne  devient  propriétaii’c  irrévocaljlc  (juc  si 
le  réméré  n’a  [»as  été  exercé  dans  le  délai  convenu;  c'est  en¬ 
suite  Laid.  Hitib,  (pii  jiormet  au  vendeur  d’exercer  le  réméré 
contre  un  sons-acqnér(‘ur,  ce  (jui  ne  se  comroit  j)as  si  son 
droit  est  seulement  un  droit  de  créance;  c'est  eidin  l’art.  iG7*î, 
aux  termes  duquel  tous  les  droits  conférés  par  racqnéi-enr 
dis[>araissent  pai'  l'exercice  du  l’éméré.  Toutes  ces  disjtos!- 
tions  im|di(juent  la  réalité  du  di'oît  du  vendciu-  cl  par  suite 
rexisicnee  à  sou  prolit  d'iin  droit  de  pro|H’iélé  subordonné  à 
la  condition  sus[>ensive  tie  re.xercicc  du  i*éméré. 

M^l.  Aubry  et  lîau  ajouteut  à  î'iqqmi  de  la  jni’isprudence, 
que  le  vendeur  à  l’éméré  ne  peut  être  considéré  ni  comme 
propriétaire  actuel  ni  comme  ayant  un  droit  d(*  propriété 
conditionnel  dans  le  sens  de  l'art,  212o,  «  ITi  [lai’cil  droit, 
»  disent  ces  auteurs,  supimsc  un  titre  d'acijuisition  dont 
»  rcfticacité  est  subordonnée  à  un  évènement  ftifur  et  incer- 


^Io]1tpclI^Cl‘, -i  msfs  lS4i,  (».,  v*  Pt'iv.  ci  a,  221i,  tf,,  -li,  i.  27  et  bui 

jiuuvvüi  llCîj, ,  i'i  vrll  Ibii,  O-,  4i,  Jil.  1  U'fj,,  23  30û t  18 1 1 , 

p.,  73.  1.  321,  71.  I.  118. 
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»  tain,  et  ne  peut  résulter  en  faveur  du  vendeur  de  l’acte 
M  même  par  letjuel  il  transmet  son  droit  de  propriété  », 

Ce  raisoniieiuent  a  pour  résultat  de  limiter  la  portée  de 
l’art.  2l:2o  (pii  est  cependant  général.  Le  texte  n’exige  pas 
l'exisleiice  d’un  titre  d'acquisition. dont  reflicacité  soit  subor¬ 
donnée  à  une  condition.  Il  parle  en  fermes  absolus  de  ceux 
qui  ont  sur  l’immeuble  un  droit  suspendu  [lar  une  condition. 
Or  te  vendeur  à  réméré  a  consei  vé  un  droit  sur  rimnieuble  ; 
ce  droit  est  un  droit  réel  immobilier  et  ne  [iciit  être  qu'un 
droit  de  propriété;  il  est  suspendu  par  la  condition  de  l’exer¬ 
cice  en  temps  utile  du  réméré.  Nous  sommes  donc  dans  les 
conditions  prévues  par  le  texte.  1/hypollièquo  doit  être  vala¬ 
ble  ('). 

1318.  Lors(|uc  l'action  en  réméré  ou  en  résolution  est 
exercée  non  par  le  vendeur  mais  par  un  tiers  auquel  elle  a 
été  cédée,  tpi  et  sera  le  sort  des  liypolhèques  couslitnécs  par 
le  premier  conditlone  et  avant  la  cession?  La  difli- 

culté  est  des  pins  sérieuses.  Il  est  certain  que  les  tiy[toiliè- 
ques  élaljlies  par  l’acbeteui*  ou  nées  de  son  chef  sont  anéan¬ 
ties  ;  it  est  censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire.  D’nn  autre 
côté,  il  est  certain  ipic  le  droit  de  propriété  du  cessionnaire 
ne  saurait  remonter  à  une  date  antérieure  à  sa  cession.  Il  v  a 
donc  entre  la  vente  et  la  cession  un  espace  de  temps  [*endaut 
lc(piel  la  propriété  a  nécessairement  et  ticlivement  résidé  sur 
la  tète  du  vendeur.  Les  livqmthècjues  (pi'il  a  consenties  pen¬ 
dant  ce  délai  sont  valables  {*). 

Mais  alors  le  cessionnaire  va  se  trouver  dé[)Ossédé  d'un  bien 


O)  V.  en  ce  sons  :  Tarribte,  do  Merlin,  v"  ihjp,,  scct.  U,  §  a,  arl.  a,  n.  ?): 
Dclvincourl,  [II,  p.  15S  ;  Uol]>irid  de  Villurf^nes,  îit-p.  du  uof.,  Hêntérê,  n.  Ws  ; 
liallur,  II,  U.  2lii;  l'ersil,  I,  sur  l'arl.  2I2i,  n.  II  ;  Valclte,  p.  202;  Dujiinton,  XIX, 
II.  278;  Troploiiî?,  Il,  n.  460  el  Vente,  II,  ti.  608,  740  s,  ;  Pont,  If,  n.  6;i0  et  1286; 
Duvernier, l'eii/e.n.  20;  Marion,  III, n.  064;  LaroinLlèrc,  Oi/iV/.,  H,  sur  l'arl.  1181, 
I).  8;  (jolniel  de  Sanlprre,  L\,n.  lUO  bis,  111;  Pemoloinlie.  Conlvuts,  II,  n.  411; 
Verdier,  I,  n.  78  ;  Labbé,  iîev.  fW/.,  ISbCî.  VIH,  p.22Ü  s.;  1872,  nouv.  série, 

I,  p.  407  s.;  Lanrenl,  X.X.X,  n.  477.  —  1  Jouai,  22  Jtiill.  1820,  S-,  21.2.  247,  —  Bor¬ 
deaux,  13  août  1872,  D.,  73.  2,  200,  8.,  72.  2.  277.  —  .Mger,  2  novembre  1885, 

0'.  ÿttppl,,v^  /V*t'.  el  fn/p.,  n.  788,  H.,  86.  2.  132.  —  Cpr.  Hennos,  6  avril  1870,  1)., 
71.  2.  67,  S.,  70.  2.  245.  —  Ueq.,  12  mai  i88fJ.  1).,  81.  1.  10,  S.,  81.  I.  295. 

(^)  Lablié,  /{eu.  crit.,  1872,  nouv.  série,  1,  p.  107;  Tbézard,  ii.  135;  (lîllard, 
Constil.  de  Vbi/p.  coiiv.,  n.  lO'J. 

l*iuvt(..  KT  UYP.,  II.  25 
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par  l'exercice  tVliypotliè([iies  qui  (loivciit  toulc  leur  valeur 
aux  actions  (pi'il  a  iiitcnlccs  et  aux  sommes  par  lui  tléhour- 
sécs  cl  cet  ellet.  C'est  pour  prévenir  ce  résultat  (pic  la  juriS’ 
prudence  a  ivfiisé  au  vendeur  à  réméré  la  faculté  d’iÈyjiothé- 
(pier  rimmeulde  aliéné.  Quelque  souliaitalde  (pfellc  puisse 
[laraitre,  cette  solution  ne  se  concilie  pas  avec  la  W'g-le  de 
Tart.  21 Nous  espérons  l’avoir  démontré.  On  a.  on  consé¬ 
quence,  ehorclié  une  autre  base  [jour  [jarvenir  au  résultat 
moral  poursuivi  par  la  jurîs[>rLidence.  On  a  pio[)Osé  de  dire; 
la  rétroactivilé  de  la  condition  îiccompÜe  fait  reinoiiter  dans  le 
[jassc  un  droit  acipiîs  on  un  droit  recouvré.  Pour  qu’elle  se 
produise,  il  faut  donc  au  préalable  (pie  le  droit  prenne  nais¬ 
sance;  or,  lorsque  le  vendeur  a  cédé  son  droit,  celui-ci  ne 
[icut  [iliis  SC  lixer  sur  sa  t(*tc  et  les  ayants  cause  du  vendeur 
ne  jicuvent  jias  se  prévaloir  d’uiic  rétroactivilé  (jui  ne  peut 
[jas  se  réaliser  eu  la  personne  et  au  [irolil  de  leur  auteur  (‘). 

Celte  tln}oric  soulève  une  très  ,uTave  olijcction  :  il  y  a  un 
certain  temps,  du  jtjur  de  la  vente  au  joui’  de  la  cession,  pen¬ 
dant  Icfiuel  la  propi’icté  de  riinmcublc  ii’anra  reposé  sur 
aucune  tôle.  On  ne  peut  faire  qu’une  réponse  :  c’est  (jiic  l'on 
ost  dans  le  domaine  de  la  fiction  et  (pi'il  ne  ré[nigne  pas  k  la 
raison  d’en  limiter  les  c  flot  s. 

lîcmanpions  enlin  que  la  solution  qui  valide  les  liypotliè- 
qncs  constituées  par  le  vendeur  on  nées  de  son  chef,  n'est  pas 
aussi  injuste  qu’elle  le  parait  au  premier  abord.  Avant  de 
traiter,  le  cessionnaire  [xuit  consulter  le  registre  de.s  Iiypo- 
llicqiies;  ü  coiiseiit  en  parfaite  conuaissaiicc  de  cause;  s’il 
court  un  danger,  c’est  par  l’eirel  de  sa  volonté  et  il  n’y  a  pas 
de  motif  pour  imposer  la  prévoyance  de  la  loi  à  l’impré- 
v<»yancc  d’une  [jcrsonne  libre  et  mailresse  de  ses  droits. 

1319.  Pi'opt'iéUiire  dont  le  flroît  est  suj(‘t  à  rescision.  Il  ne 
[jcut  constituer  <|u'une  hypothèipie  sujette  aux  chances  de 
rescision  (pii  menacent  son  droit.  Ainsi  l’hypolhèque  consen¬ 
tie  par  l’acheteur  d’uii  immeuble  tombera,  si  le  vendeur  fait 
rescinder  la  vente  pour  lésion  de  [jIus  (les  sept  douziènies.  De 
même  riiypolhèque,  constikiée  [lar  un  cohéritier  sur  un  iin- 


o)  Gpr.  Pont,  1,  n.  516;  Demulombc,  Conh'alSi  II,  n.  111  bi$ 
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meuble  mis  dans  son  lot,  sera  considérée  comme  non  avenue 
iiii,  le4)artago  ayant  été  rescimlé  pour  cause  (3e  lésion  de  plus 
du  (juart,  l’imimuibic  est  mis  par  un  nouveau  partage  dans 
le  lot  d'un  autre  liéritîcr. 

1320.  l/hypof liè(]U0  constitu(''e  sui’  rimmcuble  commun 
par  run  des  copropriétaires  par  indivis  est  régie  [>ar  les 
mômes  principes.  Quelle  que  soit  sfui  étendue,  (jti’elle  ait  été 
établie  sur  la  totalité  de  rimmeuble,  sur  une  poi-lion  malé- 
riellement  déterminée  ou  sur  la  part  indivise  du  constituant, 
elle  demeure  soumise  à  toutes  les  éventualités  du  partage. 

Si  rimmeuble  est  attribué  ou  adjugé  sur  licitation  à  un 
autre  des  copropriétaires,  t  liypotlièijuc  se  trouve  complète¬ 
ment  anéantie  en  vertu  de  reflet  lotroaetif  du  partage  (art. 
•8H3),  Htle  disparait  enti('*rement  et  ne  peut  être  invoijucc, 
d’après  la  jurisprudence,  ni  sous  la  forme  du  droit  de  suite, 
■ce  «jui  n'est  pas  coiitt'sté,  ni  sous  la  forme  du  droit  de  préfé¬ 
rence. 

dette  dernière  solution  est  cependant  l’objet  d’une  très 
vive  controverse.  On  soutient  <juc  l'art.  883  a  été  édicté  dans 
i’intérct  exclusif  des  héritiers,  pour  éviter  outre  ou.x  des  ac¬ 
tions  réciirsoircs;  on  fait  remar(|uei‘ (|uc  l'héritier  adjudica- 
îtairc  sur  licitation  est  à  l'abri  de  tout  danger  du  moment  où 
le  droit  de  suite  ne  peut  pas  être  exercé  contre  lui,  (|ue  la 
tiction  (loit  en  consé(|uence  faire  place  à  la  réalité,  (pie  la 
tîommc  par  lui  duc  à  ses  coliéritiers  re|>résenle  véi‘ital)lement 
une  valeur  iniiiiobilièrc  et  doit  être  répartie  comme  telle  entre 
îcs  créanciers  de  ceux-ci.  Ou  en  conclut  (jue  si  le  créancier 
hypothécaire  perd  le  droit  de  suite,  il  conserve  son  droit  de 
préférence  (*). 

On  répond  (jue  chacun  des  co|)ropriétaircs  se  trouve  pen- 
<lant  l’indivision  dans  la  même  situation  (pi'un  propriétaiie 
sous  condition  résolut(ùre  et  (ju'il  faut  appli(juer  l'art.  2123. 
On  ajoute  (jue  les  autres  copropriétaires  sont  censés  n’avoir 


(•)  Proudhon,  Vsitft'.,  V,  n.  2!I92;  Rodière,  iJev.  de  lêtjisl,,  I,  p-  3)9;  Du- 
■qiiaire,  /iey.  crit.,  18511,  Ut.  p.  80G  s.;  Aubry  et  iDiu,  VI,  p.  5(>î,  §  025,  texte  et 
noie  2i;  Uanicl  de  Follevillc,  Uev,  <jén.  du  </»'.,  de  la  léÿisl.  et  de  la  jurispt’-t 
1H77,  p.  403,  n.  2i.  —  Aix,  23  janv.  1835,  fï.,  \^-Snccess,,  n.  2092,  S.,  35.  2. 
2(i7.  —  Alger,  i  avril  1877,  J.  G.  Sm/j/j,,  v®  l'riv,  el  h>ip.,  n.  219. 
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Jamais  eu  la  propriété  de  rimniciible  attribué  ou  a<ljugé  à 
Tun  d'eux,  que  par  suite  aucune  liypotbèque  n’a  pu  être  par 
eux  valalileineiit  consliluée  cl  (|iraucunc  cause  de  préférence 
n’a  pu  naiire  de  leur  chef  (*), 

Nous  avons  résumé  aussi  tidrlemeut  ijuc  possible  les  argu¬ 
ments  invoqués  en  faveur  des  deux  opinions  eoiitrairi's;  nous 
ne  pouvons  pas  entrer  dans  Ja  discussion,  parce  que  cette 
question  se  rattache  à  la  théorie  générale  des  edets  du  par¬ 
tage,  Le  seul  moyen  de  prévenir  tout  danger,  c’est  de  recourir 
à  la  cession  antici[)éc  de  la  créance  qui  peut  éventuellement 
appartonii*  au  constituant  contre  ruii  ou  l’antre  des  copi'o- 
priélaircs  (“J. 

1321.  Si  au  contraire  rimmculile  a  été  aftrihuéou  adjugé 
au  constituant,  rhypothètjue  subsistera  dans  les  termes  oii 
elle  a  été  établie,  avec  retendue  que  la  convention  des  parties 
lui  a  donnée,  l’dle  fiappcra  donc,  suivant  les  cas,  la  lotalitéî 
ou  une  partie  déterminée  ou  une  [Uirl  indivise  de  rimmeu- 

1322.  Entin  si  rimmeuble  avait  été  adjugé  sur  licitation  à 
un  tiers,  les  liypotlièqncs  consenties  pendant  l'iiulivision  ou 
nées  duclief  de  l'im  des  comuuiiiistes  continueraient  de  grever 
rininicuble  entre  les  mains  de  l'adjudicataire  (*).  sans  qu'il  y 
ait  lieu,  d'ajirès  unejiinsprudcuce  dont  nous  avons  déjà  indiqué 
la  doctrine  à  [>ropos  de  riiypotlièijue  judiciaîri' (®),  détenir 


(*)  Dciiïülünilie.  Sift'c.r  V,  n.  320;  [.auront,  X,  n.  419;  Le  Sellycr,  IH,  n* 

18Ü7 ;  B^uulry-JjaoanLiiicrit^  oL  111^  n*  437ü.—  Paris,  Il  jativier  18G7,. 

S.i  i)7*  2,  —  Niniüs,  0  nov.  1809,  D.,  71,  2,  37,  S.,  Tl,  2*  lï>7.  —  Angers. 

8  mars  187G;  Alger,  8  janr*  1877;  Caen,  18  mai  1877^  U,,  78,  2*  185-187,  S.,  77.  2. 
109  ei  78.  2,  141.  —  l^an,  28  fév,  1887,  S,,  87.  2,  145  et  sur  pmirvoi,  Heq.,  16  avril 
1888,  U.,  88.  1.  259.  S.,  88,  1,  216.  —  II  on  aulreîiicnl en  Belgique,  où  la  survie 
tîu  üruU  de  prérêreiicc  au  droit  de  suite  a  cio  cütisacréc  par  l’arl.  2  d'une  loi  du 
15  avril  tHr>5. 

Civ.  cass.,  IG  mai  18HG,  U.,  8G,  1.  281-  —  V.  aussi  Baudry-Lacarilineno  et 
Wahl,  llf,  iK  4374. 

(^)  Pont,  II,  n.  G40;  Aubry  et  Uaii,  III,  p.  266,  g  266 1  Laiircnl,  X,  n.  404  ; 
lard,  Const.  f/e  rhyp.  eonv.,  n.  llOs.  ^ —  Civ.  cass.,  6  décembre  1826,  J-  ^7*, 
Success,^  in  2087,  S.,  27,  L  171,  —  V.  aussi  Caen,  18  août  1871,  IL,  73.  2,  228,  S., 
72.  2.  273, 

(^)  Aubry  cl  Han,  Kl,  p.  2G6,  g  2G6;  Tliézard,  n.  52;  Gillard,  Cou.v/,  de  t'hyp* 
coîïO-i  n*  115.  —  Aix,  23  janvior  18:i5,  J.  G.,  v*  Success.^  n,  2092,  S.,  35.  2.  .2G7* 
—  Grenoble,  27  janvier  1859,  D*  (sous  Cass.,  nule)  88.  L385,  S.,  60.  2,  II. 

V,  supra^  II,  n,  1270, 
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C()m[>tc  des  operations  de  nquidatioii  et  de  partage  ainsi  que 
de  l'altrihution  du  prix  (*),  si  ces  faits  sont  postérieurs  à 
radjudicatioii. 

1323.  Ces  diverses  solutions  sont  indépendantes  de  la  cause 
<|ui  a  donne  naissance  it  l’indivision  ;  elles  sont  la  conséquence 
de  l'art.  883,  dont  la  portée  est  générale.  Mais  elles  supposent 
qu’il  y  a  indivision.  Si  riinnicuble  était  la  j^rojiriélé  d'une 
société  constiluant  une  personne  civile,  il  en  serait  autrement 
et  les  liypothÎNjues  consenties  par  rim  des  associés  sur  des 
immeuJdessociauxscraienI  milles  ou  inexistantes  coiiiuic  avant 
pour  objet  la  cliosc  d’autrui.  Ainsi  en  est-il  certainement  des 
immeul)lcs  aj>pai“tciuvnt  à  une  société  de  commerce;  ainsi  en 
estôl  aussi,  d’a  près  la  jurisprudence,  de  ceux  qui  appcirtieimeiit 
à  une  société  civile  (*).  l/îndi vision  ne  commence  qu’à  partir 
de  la  (lissolutimi  ilc  la  société.  Dès  lors  les  associés  peuvent 
liypotliécjuer  leur  part  indivise  dans  les  immeuldes  sociaux 
et  celte  hyjtoUièque  produira  les  olfets  f[ue  nous  avons  déter- 
iniiics  (®).  Cependant  une  réserve  est  ici  nécessaire;  elle  se 
rattache  à  cette  idée  :  la  société  dissoute  continue  de  subsister 
pour  les  besoins  de  la  liquidation.  Ibi  eonséqiience,  aucune 
bypothèijue  ne  pourra  è1i-e  exercée  sur  les  immeubles  vendus 
pour  les  besoins  de  celte  lif|uidation  (*]. 


IL  Dkuxik:mk  CONDITION*  Capacité  iraliéner. 

1324.  l'oLir  pouvoir  hypothéquer  un  immeiil^le,  il  faut 


(')  Gülmcl  fie  Sanleti'e,  Uev.  crii.,  IBG-'i,  XXIV,  p.  i'.K)  s.:  I. auront,  X.  n. 
liilJai'd,  Consf,  (le  coriv.,  n.  115;  lîaiulry-l.arantiTicric  et  Walil.  i^ttccesft,, 

III,  II.  latU  s,  —  Civ.  rej.,  14  ilécemhre  1887,  II.,  88.  1.  385,  S.,  89.  l.  103  et  la 
j\oie  (le  .\1.  Lalihf.  —  Civ.  cass.,  17  février  !80ÿ,  D.,  93.  1.  191,  S..  04.  I.  417  et 
la  .No/p  lie  M.  Wnljl.  —  V,  en  sens  contraire  ileniante,  III,  ri.  225  hîs,  IV;  Uemo- 
lonihc,  Sncceas.,  V,  ii,  273;  Aubry  et  Uaii,  VI,  ii.üTji,  §  625,  note  25;  Le  Sollyer, 
Sncces'u..  III,  t).  1706.  —  Aix,  23  janvier  1835,  r  J.,  v®  Sttt^eess.f  n,  2i)92,  S.,  35. 
2.  267.  —  (IreiHjhlc.  2  juin  et  10  ou  10  aor'il  IStVÎ,  I).,  64.  2.  lOJ.  S.,  63.  2.  249.  — 
Douai,  5  Juin  1866,  O'.  Suppl.,  v®  !‘nt\  et  hpp..  n,  804,  S.,  67.  2.  257.  —  Orléans, 

19  mai  1870,  S..  71.  2.  î>aris,  3  juilicl  1872,  D.,  74.  2.  23.  —  AIt;cr,  24  déc, 

1877.  .s.,  78.  2.  21 4.  —  Dijon,  20  mars  1889,  D.,  93.  1.  101. 

(*,.  Uen.,23  février  1801,  D.,  91.  1.  337,  S.,  02.  1.  73. 

(^;  Iti'cnier,  I,  u,  243;  Duranlon,  IV,  n,  120;  Deinolombe,  Distinct-  des  biens, 
I,  n.  419;  Massé,  lh\  comm,,  IV,  n.  3)X>0;  Pont,  I,n.  512;  Anbry  et  Han,  111,  p. 
267,  §  2<>6  ic.xle  et  noie  19.  —  Civ.  rej.,  8  février  1847,  D.,  48.  1.  149,  S,,  48.  1.  43. 

(*,  Hcfj.,  29  mai  1865,  1).,  G5.  1.  380,  S.,  65,  I.  325. 
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DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈnUES 


avoir  la  cnpacilé  tic  l'alicnor,  «  Les  hifpnUièf^ttes  convendon- 

»  7te!Ics  f}e  pt^uvent  être  eoi7<^enl\es  fjue  pai'  ceux  T^ui  ont  la 
»  eapaeilé  (V aliène !'  les  immenhles  ipèils  //  soionettenf  »,  dit 


'»»  I 


La  raison  eu  cs(  <juo  riiypotlièt|ue  est  un  démciuJircntent 
de  la  pi*o[)riété  ou  un  droit  réel  sur  ini  innneultle.  La  cons¬ 
titution  trhypothètjne  est  ainsi  une  aliénation  parlielle.  i*our 
la  conscntii',  il  faut  donc  être  capaltlc  d'aliéner.  A  ce  motif 
excclleni  on  en  ajoute  souvent  un  autre.  l/liyj)0tliètjuc,  si 
elle  n’est  pas  une  aliénation,  en  contient  tout  au  moins  le 
germe;  car  rexpropriation  forcée  est  son  dénoùmcnt  fatal,  si 
la  dette  n'est  pas  payée  à  récliéaiice  :  ce  tpii  a  fait  dire  à  un 
de  nos  anciens  <]ue  «  riiypollièque  a  le  venin  à  la  tjueue  ». 

Nous  disons  tpie  cette  considération  n’est  {)as  absolument 
satisfaisante.  Car  toute  obligation,  si  elle  n’est  pas  acijuittee, 
conduit  ou  |>eut  conduire  à  une  expropriation  forcée.  Mt 
cependant  il  ne  suflit  pas,  pour  conférer  tiypotlièque,  d’être 
cap;djle  de  s’obliger,  il  faut  être  capable  d’aliéner.  Cette 
règle  se  jusfitic  sans  j»einc.  Celui  (jui  s’oblige  confère  bien  à 
son  créancier  le  droit  de  eaerc  iréiiéral  des  art.  20î)2  et  ïittfLî; 
en  s’oblig'cant  personnellement  il  engage  son  patrimoine. 
Mais  cette  affectation  générale  est  vague  et  indéterininée; 
elle  ne  lui  enlève  ni  lu  propriété,  ni  la  libre  disposition  de 
scs  biens;  il  conserve- après  cet  acte  les  droits  qu'il  avait 
antérieurement  et  il  peut  les  exercer  avec  la  même  libei'té, 
pourvu  (ju’il  ne  se  rende  pas  cou[>able  de  fraude.  Il  en  est 
autrement  de  celui  qui  constitue,  une  hypothèque  (*'.  Cela 
suffit  amplement  pour  expliquer  et  justitier  la  règle  de  1  art. 
21'2i 

1325.  Tout  propriétaire  n'est  pas  capalde  d’aliéner  et  j)ar 
suite  noire  deuxième  condition  ne  se  confond  ]»as  avec  la 
première.  Les  personnes  incapaltles  d’aliéner,  et  par  cela 
même  d’iiypotliéqner,  sont  les  femmes  niariécs,  les  mineurs, 
les  interdits  et  les  [)ersonnes  soumises  à  un  conseil  judiciaire. 

1326.  La  femme  mariée  est  incapable  d’aliéner  ses  immeu¬ 
bles  sans  l'auforisation  de  son  mari  ou  tic  la  justice;  doue 


{•)  V.  supra,  11,  n,  804  et  914 


CONDITIONS  DE  FOND  DI"  CONTilAT  HYDOTUÉC.VIIŒ 


elle  ne  peut  les  hypothcfjner  siiiis  la  môme  autorisation .  I/an- 
t<n‘isati{m  maritale  est  régie  par  les  régies  du  droit  comiiiuii. 
Si  elle  résulte  du  concours  du  mari  <i  l’alléetatiou  hypotlié- 
caire,  elle  sera  constatée  par  un  acte  devant  notaire.  -Mais  elle 
peut  être  donnée  par  écrit  ;  le  texte  de  l'art.  217  et  les  principes 
nous  portent  à  nous  contenter  d'un  écrit  quclcomjuc  inéme 
sous  signature  privée  et  à  no  pas  exiger  un  acte  notarié  (’). 

Celte  règle  s*a[»[)li(jue  même  à  la  femme  séparée  de  biens 
(art.  217).  Cependant,  la  femme  séparée  contractuellement 
ou  judiciairement  ne  peut-elle  [tas,  sans  autnrisation,  liyjto- 
tliéquer  ses  immeubles  pour  la  garantie  des  obligations 
qu  elle  contracte  dans  les  limites  de  son  droit  il'ad mi nist ra¬ 
tion?  On  sait  qu'aucune  autorisation  n'est  requise  pour  la 
validité  de  semblables  obligations  et  qu'elles  sont  exécutoires 
sur  tous  les  biens  de  la  femme»  même  sui'  ses  immeubles, 
qu'elle  all'cctc  ainsi  en  s'obligeant.  On  se  rajipelle  (jiie  cer¬ 
tains  auteurs  voient  dans  ce  fait  une  aliénation  cvcntnellc  de 
la  part  du  débiteui‘.  Or  ne  |>ourrait-on  pas  dire  :  [tuistjue  la 
femme  séparée  peut  aliéner  indirectement  ses  imino[d>les  en 
s’obligeant  dans  les  limites  de  son  droit  iradniiiiistration,  et 
cola  sans  autorisation,  jjourqnoi  ne  [)oui'i'în1-ello  pas,  sans 
autorisation  égalcmont»  atîcctor  ses  imnioublos  par  bypofliè- 
que  à  la  garantie  de  ces  obligations?  Ce  raisotiiiemcnt  serait 
irréfutable,  si  la  loi  mesurait  la  capacité  d’iiyjxjtliéqucr  sur 
celle  de  s'ol>liger;  mais  nous  avons  <lit  ([u’olle  mesure  la  capa¬ 
cité  d’liypothé(|uer  sur  celle  d'aliéner  [art.  212i  ;  or  la  femme, 
même  sé[>arêc,  ne  ])ent  aliéner  ses  imnieuldes  sans  autorisa¬ 
tion  (art.  217,  1  î-îl)  et  irxîH);  donc,  sans  celte  niénie  autorisa¬ 
tion,  elle  ne  peut  pas  les  liy[)otliéquor.  Cela  est  décisif, 

N‘cst-cc  |)as  une  nouvelle  jireuve  que  le  législateur  ne  voit 
pas  une  aliénation  dans  l'atléctation  générale  du  patrimoine 
à  l'exéculion  tles  obligations  nées  à  la  charge  d'nn  débiteur? 

1327.  Cette  règle  s’ap[>li(iuait,  sous  l'enqjire  du  code, 
même  à  la  femme  séparée  de  coi'j)s.  Lu  condition  de  la  femme 
séparée  de  corps  et  celle  de  la  femme  séparée  de  biens  étaient 


'  Dernolombc,  }f(inayef  II,  n.  19i:  Aubry  et  Uau,  V,  p.  Ibl.  §  iîi!,  note  5'i  ; 
1. auront,  III,  rt.  lit);  (lillarii,  Const.  ftyp.  conv.,  n.  *2*8,  —  Cpr.  Labbé,  Note  clan» 

a,  81.  1.  4-1^, 
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scnîl3lal)los  à  cet  ég-nnl.  La  loi  du  6  févrior  1803  a  apporté 
sur  ce  point  une  gi*ave  motlification.  Klle décide  parle 3® alinéa 
du  nouvel  art,  311  «jue  la  séparation  de  corps  a.  «  pont'  i‘ffet 
))  do  rendre  à  la  femme  le  plein  ejereire  de  sa  capacité  civile^ 
i)  sans  fpé elle  ait  besoin  de  recoarir  à  l'autorisation  de  son  mari 
e  ou  de  justice  ».  La  femme  séparée  de  corj)s  peut  donc  aliéner 
]il)i‘einent  scs  immculdes,  clic  peut  également  les  hypothétpier. 

Lors<jue  la  séparation  de  corps  ccss<‘  pai'  la  réconciliation 
dos  éj)oux,  la  remme  se  trouve  dans  la  meme  situalion  <]uc  la 
femme  séparée  d<;  l)ietis;  sa  capacité  est  régie  jiour  ravenir 
par  l’art,  1  MO.  A  partir  de  ee  moment  elle  jtci’fl  le  drtïit 
(rhypo(lié{|ncr  lihremeiit  ses  imnieul>les,  comme  celui  de  les 
alîénei’  sans  autorisation.  Mais  ce  cliangcinent  <lans  sa  capa¬ 
cité  n’est  ojiposaLlc  aux  tiers  (jne  si  la  l’cprise  fie  la  vie  com¬ 
mune  a  été  constatée  par  acte  jiassé  devant  notaire  avec 
minute  et  si  certaines  formalités  de  publicité  indifp»ées  par 
le  nouvel  art.  311  ont  été  rcjnj)li('s.  Si  toutes  ces  conditions 
ne  sont  pas  réunies,  tes  constitutions  (riiypolhèfjue,  comme 
les  aliénations,  consenties  par  la  femme  séparée  de  corps  sans 
autorisation  sciaient  parfaitement  valaldes. 

1328.  Ajoutons  (jue  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
ne  p>eut  pas  plus  liypothéfjuer  ses  immeubles  dolaux  ([u  elle 
ne  ])eiit  les  aliéner.  L'incapacité  qui  l'atteint  flans  ce  cas  est 
une  incapacité  particulière,  conséijueiice  du  régime  matri¬ 
monial  stipulé,  l'dlcne  peut  on  être  relevée  jtar  aucune  auto¬ 
risation  soit  de  son  mari,  soit,  «le  justice.  La  séparation  de 
corj)s  n’y  mettait  pas  un  tcimie;  il  «mi  t'sl  île  meme  sous  la  loi 
du  (i  lévrier  18tî3;  car  cette  loi  a  sf'ulemciit  pour  but  de  per¬ 
mettre  à  la  femme  séparée  de  corps  d'accomplir  librement 
les  actes  iprolte  pouvait  consentir  niitéi’icurcuient  sous  la 
condition  de  se  pourvoir  d'une  autorisation  fie  son  mari  ou 
de  justice,  t  )r  l’b vpotliéfpic  de  rimnieuble  dfdal  était  un  de 
ces  actes  fju’elte  ne  pouvait  j)as  accomplir  meme  avec  une 
autorisation  de  son  mari  ou  tb' justice.  Il  est  donc  demeure 
en  deliors  des  prévisions  de  la  loi  nouvelle  et  continue  à  cire 
régi  jiar  les  dispositions  du  code. 

Nous  n'avons  pas  à  r(*clicrcliei*  les  cas  exce[)tiomiels.  ou  la 
femme  inaiiée  sous  le  régime  dotal  peut,  lorsipi  elle  a  été 
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réfîTilièreincnf  aulorîséc,  îiy|>othé(|tier  sos  iminenlilos  riotaiix, 

1329.  La  feiîime  coniinerçanto  peut,  sans  autorisation,  et 
sauf  rcxccpüon  relative  an  cas  où  elle  est  mariée  sons  le  ré¬ 
gime  dotal,  soit  aliéner  ses  iinmeuhlcs,  soit  les  hypotliéfjner 
pour  les  i)esoiiis  de  son  commerce  (art.  7  al.  I  co.).  I.a 
capacité  d’aliéner  et  celle  d  liypotliécfuer  marchent  donc  ici 
de  pair,  et  par  conséquent  nous  sommes  en  présence  d’une 
application  de  la  règle. 

1330.  Les  immeuhles  du  mineur  ne  peuvent  être  hypo¬ 
théqués  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  déterminés 
par  les  art,  ïlÿï  et  4o8.  Lorsque  les  formalités  prescrilcs  par  la 
loi  ii’oiif  pas  été  ohservées,  on  admet  généralement  que  l'acte 
est  nul  en  la  forme  (art.  1311). 

Par  conséquent,  l’hypolheipte  consentie  par  le  mineur  non 
émancipé  ic///  est  mille  en  la  forme. 

La  mémo  solulion  s’appli<|ue  au  mineui’  émaiicijm.  car 
il  est,  (plant  anx  constitutions  d'hypothètjnes,  nssîmilé  au 
mineur  non  émancipé  (art.  481).  lÜen  (|uTl  puisse  vala- 
hlcincnt  s’obliger  dans  les  limites  de  son  droit  d’administra¬ 
tion  (art.  481),  il  ne  peut  pas,  pour  la  garantie  de  ces  obli¬ 
gations,  liypolhé(jucr  scs  immeuhles;  car  la  loi,  ainsi  que 
nous  venons  (h;  le  dire  tout  à  riicnrc  au  sujet  de  la  femme 
séparée,  mesure  la  ca|»acitc  d'hypothéquer  sur  celle  d'aliéner 
et  non  sur  celle  de  s’obliger. 

1331.  Les  interdits  ne  peuvent  })as  aliéner  leurs  immeii'- 
hles  (arg.  art.  .">02)  :  donc  ils  ne  |>euvcnt  [>as  les  hypothéquer. 
Cette  règle  s’applique  aux  interdits  legalcinent  comme  aux 

airement. 

1332.  Les  personnes  placées  sons  conseil  ne  peuvent,  sans 
1  assistance  de  leur  conseil,  ni  aliéner  leurs  immeubles,  ni 
les  hypothé(pier  (art.  499  et  olîî).  ■ 

Un  sait  (pie,  dans  l’opinion  générale,  rassislance  n’implit(ue 
pas  uécessaii*(*nient  le  concours  j)ei'sonneI  du  conseil  judi¬ 
ciaire  à  l’aefe  accompli  par  rhicapable  et  qu’on  se  contente 
d  un  consentement  donné  .dans  un  écrit  oii  sont  relatées 
toutes  l(‘s  clauses  et  conditions  de  la  convention  (^).  Ce  cou- 


^‘)  Dcmoloinbe,  Mhior,,  II,  n"  757  ;  .\ubi  y  cl  Hau,  I,  p.  5(38,  §  13Ï9,  — V.  çcp.  en 
sens  contraire,  Laurent,  V,  nf  351, 
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soiiteiiieiii  Tincapablc,  il  iic  fait  pas  parlîe  Jii  con¬ 

trat  hypolliécairo;  il  n'est  pas  régi  par  l'art.  'IX'll  et  n'a  pas 
besoin  cretre  constaté  par  acte  notarié  (‘). 

1333.  L’iiypotbêquc  consentie  par  une  personne  incapaijle 
d'aliéner,  par  un  ininenr,  un  interdit,  une  feninic  mariée  non 
autorisée,  une  personne  pourvue  d’un  conseil  judiciaire  sans 
l’assistance  de  ce  conseil,  n'est  pas  inexistante  tuais  scule- 
nicnt  mdlc  ou  aunulablc.  C'est  le  droit  commun  pour  les  actes 
[>assés  par  un  incapable. 

Ku  vertu  des  principes  généraux,  celte  nullité  u’est  (ju'uiic 
nullité  relative;  elle  uc  })cut  être  pi'oposée  (pic  par  l'incapa- 
ble  (plia  consenti  l'iiypothètpic  (arg.  art.  112o), 

iVmr  le  même  motif,  elle  peut  sc  couvrir  jiar  une  confir¬ 
mation  ou  par  la  prescription  (').  Ou  sc  demande  alors  si.  par- 
l'effet  de  la  ratiticalioii  ou  de  la  prcscrijdion,  la  constitution 
d'Iiyjtotlièipic  se  ti-ouve  rétroactivement  validée  et  si  [>ar  suite 
elle  est  ojiposalde  aux  ci‘éaiiciers  (]ui  auraient  obtenu  une 
liypotlitupic  dans  l’interv'alle,  pourvu  toutefois  (pie  l'iuscrip- 
tioii  de  l'iiypotliècpie  validée  par  la  coiirirmatioii  soit  ante- 
rieure  en  date. 

1334.  Il  nous  parait  difficile  do  ne  pas  admettre  riinirmativf^ 
lorsijue  riiypotlièipie  estd(‘venue  îiiattaipiablc  par  rctfei  de  la 
jircseription,  c’csl-à-dirc  ]»ar  rexpiration  du  délai  de  dix  ans 
à  iiai-tir  de  la  cessation  de  l'incapacité  conformément  à  l'art. 
1,‘iOÎ.  Il  est  en  effet  de  |n‘iiici[>û  (pie  la  prescription  produit 
1111  cllet  réti‘oactif.  I*ar  couséipicut,  l'acte  se  trouve  validé 
dans  le  passé,  à  partir  du  jour  où  il  est  intervemi;  il  est  censé 
avoir  loiijoLii-s  été  valalile,  n'avoir  jamaisété  infecté  de  nullité. 
Cet  ctfel  de  la  prescriptioii  accomplie  est  absolu;  il  peut 
être  opposé  à  tous.  Il  se  produit  eu  matière  d’usucaiûon ;  il 
est  également  inlicrent  à  la  prescription  extinctive,  tj  est 
poiiripioi  l’on  admet  généralement  et  malgré  ipicUpies  rares 
dissidences  (®).  (juc  l'hypotlii>((iie  est,  alors  et  par  rdlet  de 

j  GUlaril,  Çonut.  hyp.  canv.,  li*  218. 

(*)  La  cour  d'appc)  de  Itiüiii  a  jiisleinenl  décidé  <]iie  la  coiislihilion  il  liypolhé- 
ipie  faite  pur  le  totcu!-  sans  les  formalilé»  léfîales  poiivail  éli’C  ratifiée  de  la  tiieiiie 
inaiiièi'c  que  la  constitutioii  conscnlie  parle  mineur  seul. —  Uiom,  mai  18Si,. 
L».,  85.  2.  2211. 

*  üreiiier,  I,  n.  17-,  Battur,  I,  n.  128. 
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rinscription  prise  en  verki  fin  litre  priinitif,  opposnble  onx 
créanciers  liypothécaircs  dont  le  droit  es!  né  et  a  été  con¬ 
servé  depuis  la  cessation  de  rincripacité  et  avant  racconi[)lis- 
scinent  de  la  prescription  ('). 

1335.  Mais  la  difficulté  devient  très  sérieuse,  lorsque  la 
ratification  est  expresse;  elle  a  provoejné  des  solutions  oppo¬ 
sées.  Un  point  sur  lef|uel  fous  sont  d’accord,  c'est  (jue  la 
ratification  rélroaj’it  dans  les  rappoi-ts  des  parties  ;  il  est  im¬ 
possible  de  le  contester  en  présence  de  fart.  1338.  La  (jues- 
tion  ne  peut  donc  se  poser  qu'à  l’égard  des  tiers.  Il  est  cer¬ 
tain  tpfelle  rétroagit  à  l'égard  des  tiers,  en  ce  sens  qu  elle 
valide  l’inscriplion  prise  en  vertu  de  l'acte  primitif  et  que  le 
créancier  sera,  sans  nouvelle  inscriidion,  préféré  aux  créan¬ 
ciers  liypotbécaires  dont  rbypothètpie  n’aurait  été  inscrite 
que  depuis  la  ratilication  (*),  sauf  peut-être  Foldigation  de 
mentionner  l’acte  cordirmatif  en  marge  de  l'inscription 

La  difficulté  ne  se  présente  donc  {ju'à  l’égard  des  créan¬ 
ciers  liypolbécaires,  dont  l'hypotlièquc  valaiilenient  constituée 
aurait  été  inscrite  avant  la  ralitication,  LÙIIe  semble  cepen¬ 
dant  résolue  par  l'art.  1338,  aux  termes  dinjiiel  la  ratification 
ne  peut  préjudicier  aux  droits  des  tiers,  .\ussi  une  jireinière 
opinion  décifle-t-elle  <pic  le  créancier,  flont  riiypotlièqiie  a 
été  validée  par  la  ratification,  ne  pmit  pas  l'opjioser  aux  tiers 
qui  ont  régulièrement  actjnis  des  liypotliè<jues  et  les  ont  con¬ 
servées  avant  la  ratification  (*).  Dans  un  second  système  ou 


tq  l*crsil,  I,  sur  Tari.  2124,  n,  12  ;  Duranlon,  XLX,  n.  345  ;  Tropiotifr,  II,  ii.  502  • 
Pont,  II,  n,  GKi;  TTiézard,  n.  50. 

(y  Laroinbirro,  ttesohlig.,  ivy  sur  Fart.  1.338,  ii.  50;  .Aubry  rt  Üau,  III,  p.  2T(), 
§  260;  Laurent,  XVIII,  ii.  007.  —  Civ.  rej.,  25  uoveiu})re  1850.  1.).,  5<4.  1.385, 
S.,  57.  1,  119. —  Cpr.  Ueq.,  3  août  1859,  D.,  59.  î.  419,  S.,  59.  1.  mi  et  811. 
—  Civ.  cas.s.,  13  (lécerubre  187.5,  D,,  70.  1.  97,  S.,  76.  1.  273. 

Pont,  II,  II.  981  ;  V.  si/pm,  II,  n.  1300. — ■  V,  en  sens  coiiliaire  ;  l.au- 
rent,  XXXI,  n.  Cl.  —  Cpv.  Civ.  rcj.,  25  nov.  1850,  ]).,  50.  1. 385,  S.,  57.  1.  119.  — 
Riom,  27  mai  T  884,  1).,  85.  2.  229. 

(*)  Persil,  1,  sur  l'art.  2124,  n.  12;  Crenier,  I,  a.  42;  Ratliir,  I,  n.  100;  de  Fr6- 
minvillc,  De  In  minor.,  U,  n.  920;  .Marcade,  V,  sur  l'art.  13.38,  n,  5  ;  Larombière, 
Des  oblig.,  IV,  sur  l’art,  1338,  a.  53  et  s.;  Marlou,  III,  a.  979;  Massé  et  Ver^îé  sur 
Zacbariæ,  III,  p.  48(>,  §  580,  notes  27  et  29;  Dcaiolombe.  Des  cûnh'als,  VI,  n.  797  s,; 
Laurent,  XVIII,  a.  0t>4  s.;  3'hézard,  a.  50.  —  Nancy,  l""  mai  1812,  J,  a.,  Priv. 
et  iiyp.,  n.  1234,  S.,  13.  2.  50.—  i’aris,  23  juillet  18:38,  d.,  Hid.,  S.,  39.  2.  5.  — 
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(listing'iio  suivîuvt  (jiic  ro]>llgatioii  doiït  l’hyj>othèqne  formait 
lîi  garantie  était  ou  iioii  susoeptiMc  trétrc  aiimilce.  Dans  le 
})rcniier  cas,  on  accoi’dc  la  préférence  aux  créaiiciei’s  dont  le 
droit  est  né  valaljlemcnt  avant  la  ratification.  I)ans  le  second 
cas,  il  en  est  aiitrcineitt  '/}.  l'ailin  dans  un  dei'iiier  système, 

V  ■  h 

on  ajlrnet  trnne  manière  absolue  la  rétroactivité  de  la  ratili- 
cation  et  on  donne  la  préférence  an  créancier  dont  ThypO' 
tlicqiie  a  été  ainsi  vrdidée,  poiii'vn  toutefois  qu’elle  ait  été 
inscrite  la  première  (^). 

1336.  De  ces  diverses  opinions,  la  seconde  doit  être  écartée 
sans  liésitation  ;  elle  pai’ail  bien  être  la  çonsé(juence  d’une  théo¬ 
rie  que  lions  avons  déjà  laqiousséc  ajirès  en  avoir  démontré 
rincxactitnde,  l'ille  semble  en  eti'ct  mesurer  la  capacité  d'iiy- 
]»otbé<[uer  sur  la  capacité  de  s'oliliger.  Nous  avons  déjà  établi 
qnetelle  n'est  [las  la  doctrine  de  la  loi  :  [>onr  liypotliéqner,  il  faut 
être  capable  craliéner.  La  validité  ou  la  nullité  de  l'obligation 
garantie  ne  peut  donc  exercer  anciiiie  influence  sur  la  soltilion 
de  notre  question  et  c’est  eidre  les  deux  autres  systèmes 
(pi'il  faut  opter. 

1337, Aj>rès  bien  des  liésitations,  nous  inclinons  avec  la 
grande  majorité  des  auteurs  et  les  ai’rèls  jdns  liant  cités,  vers 
l’opinion  tpii  ap[)liqiie  à  la  lettre  l’art.  IH^iH  et  décide  (juc  la 
ratification  ne  peut  [tas  valifler  rbypotlièqiie  an  préjudice 
des  autres  créanciers  hypothécaires  valablement  inscrits  avant 
la  ratification. 

On  objecte  (juc  l’ar  t.  13îî8n’a  [las  en  réalité  le  sens  <jue  nous 
lui  donnons  ;  on  [n'étend  ([iie  scs  ex[n‘essious  ne  doivent  s’en- 
tcndi'e  que  des  droits  des  tiei's,  tels  rju’ils  les  avaient  acrjuîs. 
Oi'.  les  créanciers  nouveaux  avaient  été  avcrlis,  par*  les  inscrip- 


l^oiiai,  18  inars  18itX  S.,  40.  2.  280.  —  Moiiliiclîierj  G  janvier  18GG»  06.  2.  il, 

y.,  ai  2. 

[1}  !>el vint  ûurL,  II,  p.  8l!î;  l^uranton,  XllI,  n.  285^  XIX,  [ï.3i  j  el  s. 

Merlin,  Quest,,  //y//.,  §  i,  n,  0  et  7  ;  Tuullier,  VI!,  n.  524,  VIII,  n.  5^>i; 

"'JVuplûiî^'',  II,  II.  487  s.:  3'îiulicr,  IV,  p.  5(.l8:  V^1Îellc  sur  IGoiidlmn,  II,  p. 
l^onl,  ÎI,  n.  010;  Aubry  et  Üaii,  III,  p.  270,  §  20i>,  texte  et  note  31:  Labliê,  Ralif. 
des  acies  d^un  fiét\  (l\t/faires^  n.  74:  tîHlurd,  Constit^  tie  coni},^  n.  109, 

15  déc.  18,“10,  J.  0,^  Prîv,  et  ht/p.f  ii.  12^15,  S.,  31,  2.  83.  —  V,  au^a 
ColmcL  de  Santerre,  V,  n,  311  Ids,  II,  —  1)  apres  col  auteur,  ce  serait  une  ques- 
lion  de  fait  et  d’iiilcnlion  plu  lot  (jue  de  droit. 
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tioMS  requises,  »ie  1  existence  des  hypotheques  consenties  peii^ 
(Uint  rincapucité.  Ils  pouvaient  en  connaitre  la  nullité»  mais 
ils  n'ignoraient  pas  qu'elles  pouvaient  élic  \'al idées  pai*  une 
coiilirination.  Par  conséquent,  ils  savaient  en  contractant  que 
leurs  hypothèijues  pouvaient  être  jirimées  par  d’autres,  ils 
n'ont  eiitendiiacquérii'. par  suite,  qu'undroit  exposé  à  ce  dan¬ 
ger  et  ils  ne  peuvent  pas  se  plaindre  si  celte  éventualité  sc 
réalise.  L’art.  J 338  est  respecté,  du  rnoiucnt  où  il  ii'cst  pas 
porté  alleintcaux  droits  que  les  tiers  ont  dû  entendre  acquérir. 

Il  nous  sciuhle  <pic  cette  iutcrprélatioii  ne  tend  à  rien 
moins  qu’à  eilacer  de  la  loi  la  réserve  des  droits  des  lîei'S, 
écrite  cepeiidaut  dans  l'art.  1338.  Car  le  raisunnenietit  (juc 
nous  venons  de  présenter  peut  se  généraliser, du  inoiueiit  où 
les  actes  translatifs  de  propriété  iiniuotiilière  sont  assujettis 
aussi  à  la  formalité  de  la  transcription.  .Vous  savons  Lien  (jue 
MM.  Aubry  et  lîau  exigent,  pour  l’eflicacité  de  la  contirnia- 
tion  de  riiypothèipic,  que  le  constituant  soit  encore  proprié¬ 
taire  de  l'immeuble  grevé.  .Ve  pourrait-on  pas  ce[>ciidant  re¬ 
produire  ici  la  même  argumenta  lion  et  soutenir  que  le  tiers 
ac(]uércur  averti  de  rc.xislencD  des  hyp(>tli6ques»  pour  ne  par¬ 
ler  que  des  hypothètjues,  a  eu  riiitention  d'acquérir  sculc- 
meut  le  di-oit  tel  «jii’il  existait  entre  les  mains  de  son  vendeur, 
c’est-à-dire  un  bien  grevé  des  hypothèques  siisco|>tiblcsd'étre 
validées  par  ime  coutirmatiou?  MM.  Aulirv  et  liau  piéleiidcnt 
cependant,  dans  le  cas  de  deux*  ventes  successives  conscntif's 
runo  [icndant  l'incapacité,  l’autro  après  sa  cessation  mais 
avant  toute  conlirinatioii  de  la  première»  <jue  par  la  seconde 
vente  l’ex-incapalile  s’est  dépouillé  au  profil  du  second  ache¬ 
teur  de  sou  action  en  luiliîié  cl  s’est  ainsi  enlevé  le  [»ouvoir 
de  ratilicr  la  première  vente  au  préjiuUce  de  celui-ci  {').  Ils 
sont  logiijueiiieitt  coiuluits  à  appli(]uer  la  même  théorie  au 
cas  d'aliénation  consciilie  valablement  d’iiii  immeuble  grevé 
d'une  by[>othcquc  nulle  pour  incapacité.  Or  nous  cliercbons 
en  vain  le  motif  de  distinguer  entre  le  droit  de  propriété  et 
le  droit  réel  d'Iiypotbècjue  et  de  décider  que  la  coiilii’matîou 

qui  ne  peut  pas  nuire  à  l’acquéreur,  pro- 


(*)  .\ubry  cl  Hau,  IV,  p.  270, 1 337,  tcxlc  cl  noie  35, 
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diiira  scs  efï'cts  à  rencontre  des  antres  créanciers  hypothé¬ 
caires.  Le  droit  dn  créancier  Isypolhécaire  es!  aussi  respcc- 
taldc  cjiie  le  droit  de  l’acheteur,  et  la  raison  nous  porte  à 
a[>pli(|ner  dans  les  d(*iix  cas  la  niéine  solution  et  à  décider 
(jue  la  conlirination  ne  peut  |ias  |dus  nuire  à  Tun  qu’à  l’autre. 
Ajoutons  cependant  qu'on  peut  faire  valoir*,  en  faveur  de  l'aC' 
qncreur,  un  ar^innent  <[ue  ne  peut  invoquer  le  ci'énncier  hypo¬ 
thécaire.  Pour  confirnicr  un  acie.  il  faut  l’éiinir  toutes  les  condi¬ 
tions  l'cquises  pour  Invalidité  de  cet  acte.  Donc,  pour  continuer 
line  hypothérjne  consentie  en  état  d’incaiiacité,  il  faut  être 
pro|)riétairc  de  riuinieutilc  hypothéqué  an  temps  de  la  con- 
iirination.  Le  const  il  liant,  qui  a  aliéné  en  état  de  capacité  l’im- 
ineiihie  qu’il  avait  hypothéqué  tm  état  d'incapacité,  nt'  peut 
i)his,  à  i>artir  de  l'ai iénat ion ,  confirmer  l'hypothèque,  II  a  cessé 
d'èti’e  pro|)riétairc.  Mais  si  le  nouveau  créancier  hypothé¬ 
caire  ne  peut  pas  se  pi*évaloir  de  cet  arii'nmont,  il  nVri  a  |)as 
moins  le  droit  de  se  placer  sons  la  pi*otec(ion  tic  l'art.  1338 
et  de  soutenir  4jiie  la  ratification  ne  saurait  jïorter  aUcîntc  à 
ses  droits. 

1338.  Du  cas  oii  la  imllité  de  Phypothètfiie  est  la  consé- 
(juencc  de  1  incapacité  <lii  pi‘0|n‘iélairc,  il  est  naturel  de  l'aji- 
pi'ocher  les  dispositions  dans  lest[iiellcs  la  loi  défcntl  à  une 
pei’sonne  crhypothérpier  .scs  iinmenliles  au  préjudice  de  ses 
ci’éanciei'S.  Sî  la  défense  de  la  loi  a  été  violée,  riiypothèquc 
sera  frappée  tle  nullité.  Mais  cette  nullité  ne  trouvera  pas  sa 
cause  efticiente  dans  une  incapacité  dont  serait  atteint  le 
conslil liant.  Celui-ci,  an  contraire,  est  capahle;  la  constilu- 
tion  d'hypothèque  réunit  toutes  les  cmulitions  rct|uises  pour 
sa  ré.ûTilarilé  ;  elle  est  valable  et  produira  scs  ellèts  à  l’égard 
de  celui  qui  l'a  consentie,  à  l'égard  de  ses  ayants  cause  uni¬ 
versels  ou  à  titre  universel,  pourvu  (pi’ils  n’aiciit  pas  de  droit 
propi'o  et  i>ersoiiiicl  et  ne  puissent  invoquer  <|uc  1 1.  ■  ^ 

appai'tciiant  à  leur  auteur.  C’est  dans  le  luen  grevé  (|u’on  a 
cherché  alors  rtu'iginedc  la  nullité  qui  infecte  I  iiypotheijiie. 
On  a  dit  que  le  bien  était  indisponible,  que  la  règle  de  la  loi 
était  une  règle  d’indisjiouibiiité,  dont  la  violation  enlraînait. 
la  nullité  tic  l'hypolliètpie.  L'observation  est  juste,  mais 
l'cxpressioii  doit  être  entendue  avec  réserve  et  le  sens  du  mot 
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niécisé.  Le  l)ieii  coiisitlérc  en  Iiii-niênie  est  susceptîlile  d’hy- 
potlièqiies;  il  est  de  ceux  ([ui,  aux  tenues  de  raid.  2118,  peu¬ 
vent  être  îiireetés  à  la  sûreté  des  ohligaf ions,  il  n’a  pas  été 
placé  en  dcliors  du  commerce.  A  ce  point  de  vue  comme  au 
point  de  vue  de  la  capacité  du  constituant,  le  droit  liypollié- 
caire  a  valablement  pris  naissance.  Mais  cadtc  liypothctjue, 
qui  ne  renferme  en  ellc-mèmc  aucun  germe  de  mort,  ne  peut 
pas  être  opposée  à  certaines  personnes,  ne  peut  produire  au¬ 
cun  effet  a  leur  préjudice;  elle  peut,  sur  leur  tlemande,  être 
tenue  pour  non  avenue  à  leur  égard.  Le  droit  d'agir  clans  ce 
but  appartient  e.xclnsivcment  à  ecs  personnes;  seules,  elles 
ont  le  droit  de  demander  la  nullité  de  l’hypothèque  qui  leur 
préjudicie;  ni  le  débiteur,  ni  ses  ayants  cause  universels  ou  à 

titre  universel  ne  jonissciit  de  cette  faculté.  Üii  peut  dire  (|iic 

••• 

le  débiteur  ne  peut  pas  alors  disposer  de  son  bien  en  l'hypo- 
tliéquant  au  préjudice  de  ces  personnes;  dans  ecltc  mesure, 
dans  cette  mesure  seulement,  on  peut  parler  avec  raison 
d'une  indisponibilité;  dans  celte  mesure,  la  proliiliilioii  de  la 
loi  peut  être  considérée  comme  une  règle  d'indis|)onil>ilité.  On 
rencontrera  rapplicatîon  de  ces  principes  surtout  en  matière 
de  faillite;  mais  ils  ont  une  portée  plus  générale,  car  nous 
touchons  spécialement  à  la  tliéoric  de  l'action  paulieiiue. 

1339.  L’insolvaliilité  d'un  débiteur,  l'état  de  déconfiture 
dans  lequel  il  se  Irouvcrait,  ne  le  priverait  pas  du  droit  d'hy- 
pothequer  ses  immeubles  au  profil  de  ses  créanciers  anciens 
ou  nouveaux.  Capable  d’aliéner,  il  est  capable  d’iiypolhé- 
quer  (‘). 

Il  est  difficile  de  concevoir  ici  l’cxcrcice  tle  l’aclion  pau- 
lieiine.  La  connaissance  qu’aurait  le  sli|uilanl  de  l’état  d’in¬ 
solvabilité  du  constituant  ne  saurait  constituer  la  fraude, 
condition  essentielle  de  l’action  révocatoire.  Le  ci'éancier  use 
<run  droit  en  exigeant  des  sûretés  spéciales  pour  sa  garantie 
et,  alors  même  qu’il  s’agirait  d’une  dette  antérieure,  on  ne 
saurait  se  faire  une  arme  contre  lui  de  sa  vigilance.  Ylyllan- 


Delvincourt,  111,  p.  584;  Persil,  II,  sur  l'arl,  2146,  n.  11;  Boulay-I’aly,  Fail¬ 
lites,  ti.  10;  Troplong,  III,  n,  661  ;  Duranlon,  XX,  n.  80.  —  V.  aussi  les  auteurs 
cités  infm.  —  liordcain,  17  août  1848,  I>.,  40.  2.  61,  S.,  40.  2,  46.  — *  Civ.  cass., 
3  jnars  1860,  D.,  60.  1.  2U0,  b.,  69.  1.  140. 
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tibus  jura  subrcuiuut.  I‘]n  i‘oii(laul  sa  coiiclition  tiicilleure.  il  a 
agi  CO  11  J  me  un  sage  adiniiiistraleuc  ('). 

Cepciulant  s'il  avait  été  inspiré  non  par  le  désir  do  sanvc- 
garder  ses  intérêts,  niais  par  le  projet  loriné  de  concert  avec 
le  tléliiteur  de  soustraire  une  partie  de  l’actif  tie  celui-ci  aux 
poursuites  de  scs  créanciers,  nous  n’iiésitcrioiis  pas  alors  à 
autoriser  raclioii  paulienne.  L’acte  serait  [irivé  de  toute  efli- 
caclté  à  l'encontre  des  créanciers  victiines  de  la  fraude  (*1. 
C'est  à  la  siinulatioii  (|uc  les  parties  auront  alors  ordinaire- 
nient  recours  pour  cacher  la  fraude  concertée  entre  elles. 
C’est  aux  luagistrals  (ju'il  appartient  de  la  découvrir  cl  de  la 
réprimer  en  déclarant  riiypotliètjue  non  avenue. 

1340.  Kn  est-il  de  luêiue,  lorsque  les  iniineubles  du  déhi- 
teur  ont  été  saisis,  et  que  la  saisie  a  été  transcrite?  lai  difficulté 
vient  de  l'art.  (i8()  Pr.  civ.,au\  termes  duquel  «  la  partie  saisie 
»  ne  jieut,  à  coinpter  <lu  jour  de  la  transerijition  de  la'saisie, 
»  aliéner  les  immeulilcs  saisis,  à  peine  de  nullité,  et  sans 
»  qu'il  soit  liesoiu  de  la  faire  [irononcer  ».  Ou  pourrait  être 
tenté  de  dire  :  le  saisi  ne  peut  aliéinu'  les  imiueuhles  saisis, 
donc  il  ne  p<*ul  pas  les  hyjiothétpier.  Cette  opinion,  qui,  sous 
rempire  de  i'aiicicii  art.  092  Pr.  civ.,  était  repoussée  par  la 
majorité  des  auteurs  (®),  ne  saurait  èlrc  accueillie  depuis  les 
nuulificatiuus  introduites  par  la  loi  du  2  juin  ISil  et  le  nou- 
v<d  art.  080  I*r,  civ.  Elle  serait  en  op[»osiliou  avec  l’esprit  et 
le  l>ut  de  la  loi  et  les  intentions  certaines  de  ses  auteurs.  Si 
le  législateur  défend  raliénation  au  saisi,  si  par  une  dis|)osi- 
tion  exceptionnelle  il  prmioncc  la  luillîtc  de  [dein  droit  de 


('  j  Dciiiulombc,  Des  cohC,  II,  il,  225;  .Xubi'v  el  lUiii,  IV,  p.  l  iO,  §  3Î3;  Laurcnl, 

11.  480,  —  I.yoti,  13  jiiillel  1813,  ÎS,,  4.1.  1.  417.  —  Civ.  c:iss,,  3  mars  180'.', 

l)„  G9,  1.  200,  S-,  Cy,  1.  14U.  —  lU'q.,  22  août  1882.  9 , 83. 1,  2'Jf>.  S..  8.3.  I.  25. 

Pioiullioi!,  i^su/‘r.,  V,  n.  "2‘Aiu  :  Des  actes  faits  jKir  !e  déhUeur  eu 

fniitde  des  dndfs  dit  crètineier,  ».  (ii;  Laroiiibièrc,  Desoblir/.f  I,  sur  l'art.  1107, 
11.  40;  Domülombr,  .\tibiy  cl  Ka»,  Laurent,  locc,  dit. — V.  lloitai,  4  mai  ISU),  II.. 
40.  2.  154,  S.,  40,  2.  470.  —  12  frvricr  1841).  I).,  49.  1.  127,  S.,  41).  1.  505.  — 

Req.,  14  décembre  1858.  D.,  5'J.  1.  150,  00.  1. 1)87.  —  Rcq.,  22  janvier  1808, 

1).,  08.  l’I07. 

P  V.  Cil  faveur  (le  la  viilidilé  de  rliyputbêiiue,  Favard  de  Lang:Iade,  tUp.,  \, 
p.  û’i,  n.  1  ;  Ripeaii,  Proc.,  II,  p.  21)1);  Trüplon;;.  U,  ti.  413  bis;  Delaporle,  Fonnttl. 
de  proc..  Il,  p.  2‘Jl),  —  V.  en  faveur  de  la  nullité,  Carré,  Lois  de  ht  pt-uv,  civ., 

quest, 
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toute  aliénation,  c'est  qu’il  ii’a  pas  voulu  laisser  entre  les 
mains  truii  cléhîteur,  qncltjuefois  tic  mauvaise  foi,  un  moyeu 
trcntravcr  la  marche  de  la  [U’océdure  et  de  coniraîndrc  le 
poursuivant  à  recomiueiicer  ses  poursuites  contre  le  nouveau 
propriétaire.  Or  rien  de  pareil  n'est  à  redouter,  quand  il  s'agit 
d’une  constiUdion  d'hypothèque.  Le  créancier  hy|>olhécaire 
aura  bien  acijuis  une  cause  de  préférence;  il  sera  admis  à  la. 
faire  valoir,  mais  sa  présence  n’cm[)êchcra  pas  la  ponrsnile  de 
suivre  son  cours  et  rc.vpropriation  forcée  de  se  produire.  Il 
n’y  a  donc  pas  même  motif  de  décider  et  l’art.  (iHtî  Ih*.  civ. 
doit  être  interprété  de  la  manière  la  plus  limilatîv’o.  Il  ne 
parle  que  d’aliénation;  il  ne  s’applique  qu’aux  aliénations  et 
ne  saurait  être  étendu  aux  constitutions  d’hypothèques,  ï..e 
législateur  a  si  bien  compris  les  motifs  de  cette  dîllérence 
qu’il  a  repoussé  la  disposition  du  projet  (pu  mettait  sur  la 
même  ligne  les  constitutions  d'hypotlièques  et  les  actes  d’alié¬ 
nation.  C'est  décisif 

Les  créanciers  chirographaires  seront  seuls  à  souffrir  d’un 
acte  de  cette  nature.  Ils  seioiit  privés  en  partie  on  d’une  ma¬ 
nière  conqdète  du  hcnéliccde  la  distribution  par  coutrilmtioii 
qu’ils  avaient  pu  esjtércr.  C'est  la  conséquence  iln  silence  de 
la  loi  sur  la  décontiture,  (]ni  aurait  pu  être  organisée  sur  dos 
Jjascs  aiialoïï’ucs  à  celles  de  la  faillite. 

O 

1341.  Il  en  sei’ait  cependant  autrement  dans  ropiiiion 
générale,  si  le  débiteur  avait  fait  cession  de  ses  Incus  à  scs 
créanciers. 

Cette  solution  ne  peut  pas  être  contestée,  lorstpie  la  cession 
de  biens  implitpic  translation  de  la  projtriété.  Dans  ce  cas,  le 
débiteur  cesse  d'être  propriétaire  et,  par  suite,  ne  [)eut  pins 
hypothétpier  scs  imnicubles  (art.  pourvu  toutefois 

que  la  cession  ait  été  transcrite. 

Mais  ou  sait  (pi’eii  [>rineipe  la  cession  de  ijieus,  volontaire 


{')  \'.  et!  ce  sens,  outre  les  auteurs  cités  à  ta  noie  pràcè[lciile,Ciiauvcaii  sur  Carré. 
loc,  cH.;  l’crsil  flls,  Commen*.  de  la  loi  du  H Juin  lüi  l,  jk  UJt;  l^unt,  I,  ii.  3ô‘{, 
II,  n.  623;  AuUry  et  llau,  111,  p.  271,  §  266,  texte  et  note  37;  HoilarJ  et  Gtîmet- 
Daàge,  /.<*(•.  de  proc,,  II,  ri.  D-ii,  —V'.  en  sens  conüatre  Tarrible,  liép.  de  .Merlin, 
v»  Saisie  immob.,  g  6,  art.  1,  n,  l  i  ;  Taulier,  Vil,  p.  228  s.;  (Jiassjn,  iu  de  pr. 
de  liuilaril,  loc.  cil.,  n  jtc  :  Gillard,  ConsUL  conv.,  ii.  Î6i. 

Et  [lY!*.,  II. 
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OU  jii<liciaii‘o,  ne  transfère  jjas  aux  ci-éanciers  la  propriété  des 
biens  abandonnés.  Dès  lors  le  débiteur,  resté  propriétaire, 
pourrait  avoir  juri<lifjiienient  la  faculté  d’liypotlié(jucr  ses  ini- 
ineubles.  S’il  le  fait,  il  viole  ccidaincmeni  la  loi  du  contrat 
<rabandonncnicnt.  Car  il  s’est  engagé  à  laisser  vendre  scs 
biens  et  à  en  laisser  distribuer  le  prix  suivant  les  droits  de 
chacun  au  inonicnt  de  la  cession  :  il  a  promis  de  ne  rien  faire 
<|ui  puisse  inodilier  la  situation  des  intéressés;  en  conférant 
une  liypothètjue,  en  créant  ainsi  une  cause  de  préférence,  il 
contrevient  aux  engagements  (ju’il  a  pris  et  les  créanciers 
]jüurraicnt  certainement  demander  la  résolution  du  contrat. 

l'aut-il  aller  jusqu'à  proiioneer  la  nullité  tie  ThypO’ 
tlièque  constituée  au  prolit  de  créanciers  nouveaux  ou  de 
créanciers  anciens  mais  n'ayaiit  pas  tiguré  au  contrat  d’abaii- 
(.lonnemcut?  MJI.  Aubry  et  Hau  ne  le  [icnsciil  pas  (*).  Pour 
hypothéquer  valal>leiucnt  un  immeulde,  il  faut  eu  être  pro¬ 
priétaire  et  être  capable  d'aliéner.  Or  le  débiteur  (jui  a  fait 
cession  de  biens  est  propriétaire,  il  est  capable  d’aliéner 
parce  (pi’aucun  texte  ne  le  frappe  d'incapacité,  parce  (jue 
tout  ce  qui  concerne  la  capacité  est  d’ordre  |>ublic  et  que  les 
parties  ne  peuvent  j)as  créer  par  leur  convention  une  incapa¬ 
cité  qui  ne  serait  pas  écrite  dans  la  loi.  En  conséijuciice,  il 
conserve  la  facnlté  <riiypofhé(jUcr  les  immeubles  abandonnés. 
Si  le  législateur  avait  entendu  consacrer  la  solution  contraire, 
il  aurait  certainement  organisé  des  mesures  de  publicité  des¬ 
tinées  à  avertir  les  tiers. 

Cette  argumentation  est  très  sérieuse,  elle  n’a  pas  ccpciidanf 
été  admise  [uir  la  majorité  des  auteurs.  Ils  coiistaleiil  que  la 
cession  de  biens  opère  dépossessioii  civile  du  délnleur;  que 
celui-ci  est  dessaisi  de  radministration  des  biens  abandoiuiés, 
(ju'il  SC  trouve,  par  la  convention, dans  une  situation  identique 
à  celle  que  crée  pour  le  comnicr<;aiit  l’état  de  faillite  (art. 
443  C.  co.).  Ils  en  concluent  (pie,  comme  le  failli,  le  débiteur 


[^)  Aubry  ci  Han.  III,  p.  212,  §  2GG^  tcxle  et  note  —  V.  en  ce  soiiit  Laurent, 
vX,  n.  495;  (.lillarcL  Const.  fn/p^  cotw,,  n.  2UU,  —  Cpr*Cîv,  l'ass,^ '30  janv%  1872^ 
J).,  74*  L  S*,  7:3,  1.  404.  Gel  arr6t  décide  que  la  cession  de  biens  ne  confère 
aux  créanciers  bénéficiaires  aucun  droit  privatif  ou  de  préférence  à  t^encontre  des 
autres  créanciers  du  même  débiteur. 
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non  comnierçmitj  qui  a  fait  cession  de  l)ions,  est  incapable 
d’hypothèqiier  ses  immeulilcs  (*).  Nous  ne  pouvons  aborder 
ici  celte  i^rave  discussion. 

I)ans  tous  les  cas,  il  nous  parait  certain  que  les  créanciers 
<jui  ont  fi^sruré  au  contrat  d’abainlonneinent  ne  peuvent  pas 
SC  prévaloir  au  préjudice  des  autres  des  hypotlièijues  (ju’ils  se 
seraient  fait  ultérieurement  consentir  sur  les  biens  abandon¬ 
nés.  Celte  solution  s’impose  même  à  ceux  qui  admettent  la 
validité  de  riiypolhcquc  (■}.  Mn  concourant  it  la  cession  de 
biens,  les  créanciers  ont  pris  les  uns  vis-à-vîs  des  autres 
rengag'emeiit  de  ne  rien  faire  de  nature  à  modifier  leur 
situation  respective  ;  ils  ne  peuvent  donc  pas  se  créer  une 
cause  de  préférence,  et,  sî  l’iiypotheipic  est  valable,  elle  ne 
peut  pas  être  opposée  aux  autres  bénéliciaires  de  l’acte  de 
cession. 

1342.  l.c  commerçant  en  état  de  faillite  pcut-il  liypotliC’ 
<^]uer  ses  iînmeul>les? 

A  partir  du  jng'enient  déclaratif  de  faillite,  il  est  dessaisi 
de  l’admiiiistration  de  ses  biens.  Kri  conséquence,  il  ne  peut 
pas  les  aliéner;  il  ne  peut  pas  davantage  bypolhcquer  ses 
immeuides.  Ce  n’est  pas  une  incapacité  qui  le  frapjtc;  c’est 
une  indisponibilité  édictée  ]>ar  la  loi.  I.e  failli  conserve  eu 
effet  la  faculté  d’accomplir  tons  les  actesde  la  vie  civile  ;  mais 
ces  actes  ne  sont  pas  opposables  jV  la  masse  dos  créanciers  de 
la  faillite;  la  loi  ne  veut  pas  qu’ils  puissent  lui  nuire;  elle 
entend  que  la  liquidation  du  patrimoine  du  failli  s’opère  dans 
l’état  où  ses  biens  se  trouvent  ù  cette  date  et  tpic  les  droits 
des  créanciers  soient  aiTêtés  la  même  épo([ue,  sans  pouvoir 
dorénavant  sulnr  aucun  changement.  C’est  donc  dans  l'unicpic 
intérêt  de  la  masse  que  les  actes  par  lesipicls  le  failli  viole¬ 
rait  cette  règle  sont  destitués  de  toute  efficacité  à  sou  égard. 
Le  failli  n’est  pas  Incapable  de  les  consentir;  il  est  seulement 
dans  l’impossibilité  de  porter  ainsi  atteinte  aux  droits  de  la 
masse.  C’est  le  bien  <jue  la  loi  vent  soustraire  aux  consé- 


(•)  Merlin,  liép.,  vo  Inscrip.  Itfjp,,  §  i,  n.  6; 
lîrcnier;  I,  ii.  12'»;  l'onl,  II,  n,  C2l  ;  Golitiel 
bcinolombe,  i>es  conh'üls,  V,  n.  205  s.,  220  ?. 
{*)  Aubry  et  Uau,  III,  p,  272,  §  2GG,  note  30. 


Persil,  II,  sur  l'art.  2t-'iG,  n.  lO 
de  Sonlerrc,  V,  n.  21  i  bis.  —  Cpr. 
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qucnces  de  ccs  actes;  sa  disposition  constitue  donc  une  règle 
d’indisponil)ililé. 

1343,  La  loi  va  plus  loin;  Ta rt.  iiü  G.  co.  déclare  nuis  et  sans 
etlet  relativement  à  la  masse  toute  hypotlièijue  convention¬ 
nelle  ou  judiciaire  constituée  sur  les  Liens  du  débiteur  pour 
dettes  antérieurement  contractées  {'},  lorsqu'elle  a  pris  nais¬ 
sance  depuis  l'épot|UC  déterminée  par  le  tribunal  comme 

étant  celle  de  la  cessation  des  paiements  ou  dans  les  dix  jours 
(jui  ont  j>i’écédé, 

La  nullité  prononcée  par  cet  article  n'atteint  que  les  Inpo- 
tlièques  constituées  et  aliéclécs  à  la  garantie  de  dettes  anté¬ 
rieurement  contractées.  H  faut  donc  com[)arcr  la  date  à 
laquelle  l'obligation  a  pris  naissance  cl  celle  à  laquelle  Lliy- 
poihèque  a  été  constituée.  Si  la  dette  est  aiitérieui’e  à  ta  cons¬ 
titution  d'iiypoliièijuc,  ccllc-cî  est  frappée  de  nullité.  Si.  au 
contraire,  la  garantie  accompagne  ou  même  précède  la  iiais- 
saiice  de  la  dette  comme  dans  l’ouverture  du  ct‘éilit  {*), 
rbypolliècjuo  est  valalde  {*}.  11  est  facile  de  donner  le  motif 
de  celle  dill'érencc.  Dans  le  premier  cas,  la  sûreté  qui  vient 
garantir  l'obligation  antérieure  est  évidemment  mie  faveur 
laite  au  créancier;  clic  a  pour  but  de  lui  conférer  un  droit  de 
préférence;  consentie  dans  la  période  suspecte,  depuis  la 
cessation  des  paiements  ou  dans  les  dix  jours  précédents,  elle 
inspire  des  doutes  au  législateur;  il  craint  qu’elle  n'aît  été 
frauduleusement  combinée  pour  favoriser  le  créancier;  il 
l’annule,  il  veut,  dans  le  désastre  commun,  faire  à  tous  une 


(*;  rk'üc  (*.\prossion  est  générale  cl  coiriprciul  mémo  les  liypolli6<]iic3  constituées 
pour  sfirclé  d'imc  tleUe  anléricurc  née  d'im  délit  ou  de  toute  autre  cause, — 
Rouen,  IG  mars  1S78, G.  .S’w/j/)/.,  v»  l'ailltU';,  n.  G38,  S.,  80.  2.  —  V.  ce  ijuc- 

nous  disons  à  cet  égard  pour  riiypoUièfjuo  judiciaire  siijira,  II,  n.  1212. 

(-1  Rravard  et  iJeniangéiit,  Tr.  de  dt\  cotnm,,  V,  p,  2.39  (;t  240;  Rédarridc, 
Failliteit,  I,  n.  121  ;  lîüislel,  l'céc,  de  de.  coMni.,  ti.  952  ;  Ruben  de  (louder,  U/cg 
de  di\  comtn.,  induslf.  et  nutril,,  IV',  v®  FaiUUes,  n,  371;  l’ont,  R,  ii.  883; 
Lyon-Caet)  et  Renault,  i’r.  de  dr.  coutm,,  R,  n,  2759.  —  Rcq.,  8  mars  185:1,  IJ., 
54.  1,  3kl,  S.,  55.  1.  214.  —  Req.,  8  mars  1854,  I>.,  54,  1.  149.  —  Civ.  rej.,  29  déc, 
1880,  !>.,  81.  1.  54.  —  Re<i.,  11  jid!l.  1881,  1».,  82.  1.  29(>,  S.,  83.  1.  315.  —  Il  en 
est  ainsi  alors  même  qu’elle  ne  serait  que  la  réaJisalion  d'une  jïromesse  d'iiypothc- 
que  faîte  aiitéi'ieui'ement  et  conslatée  par  un  acte  sous-seing  privé  n’ayant  pas  date 
certaine,  Paris,  7  juill.  1880,  ./.  O.  Suppl,,  v*  FailUles,  ii.  G:î8.  S.,  87.  2.  05. 

(S)  Il  en  est  de  même  pour  le  gage,  supra,  I,  n.  25  s.  —  Civ.  rej.,  25  nov, 

D-,  92.  1.  5(.15. 
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position  é^ale.  Au  contraire,  Ioi*s([ne  la  sûreté  et  la  ûette  sont 
nées  en  même  temps,  la  convention  forme  un  tout  iiuHvisi- 
Lle;  il  serait  souverainement  injuste  de  séparer  les  éléments 
qui  la  constituent,  d’annuler  run  en  laissant  subsister  Fau- 
tre.  Les  auteurs  de  la  loi  de  1858  l’ont  parfaitement  compris 
et  ont  eu  raison  de  réformer  sur  ce  point  le  code  <le  com¬ 
merce  de  1807. 

11  résulte  de  cette  rè^le  que,  si  riiypotliètjuc  avait  été  cons¬ 
tituée  pour  sûreté  d’une  dette  antérieure  et  pour  sûreté  (rime 
dette  nouvelle,  elle  serait  nulle  en  tant  epi’ellc  garantirait  la 
première  et  parfaitement  valable  en  ce  qui  concerne  la  se¬ 
conde.  lîien  ne  s’oppose  a  ce  «pi’on  divise  ainsi  la  conven¬ 
tion  (*). 

1344.  Ces  principes  nous  conduisent  à  reconnaître  la  vali¬ 
dité  de  l'hypothèque  affectée  à  la  g’arantie  d’nnc  ot)ligation 
nouvelle,  alors  même  que  celle-ci  aurait  pour  cause  la  novation 
d’une  obligation  antérieure.  Cette  soliifion  ne  nous  parait  pas 
contestable  en  [irincipe.  Par  relfet  de  la  novation,  ranciciine 
obligation  est  éteinte;  une  nouvel ic  oldigatioii  prend  nais¬ 
sance  et  la  validité  de  l’hypotliècpic  établie  au  même  moment 
est  certaine  (*). 

Cependant  il  en  serait  autrement,  si  la  novation  avait  été 
frauduleusement  concertée  entre  les  parties  pour  échapper  à 
la  nullité  de  l’art.  4S()  C.  co.  Le  plus  souvent,  cette  opération 
SC  présentera  sous  la  forme  d’une  ouverture  decrédit  garan¬ 
tie  par  une  hypothèque.  Les  dettes  antérieures  formeront  run 
des  premiers  aliments  de  cc  nouvean  coinj)te  courant  et  se 
trouveront  novées  par  le  seul  fait  de  leur  inscri])tion.  Si  cette 
opération  a  eu  junit*  but  réel  de  procurer  au  créancier  une 
garantie  que  la  loi  défend  de  lui  donner,  la  nullité  de  l’ity- 
potbècpie  sera  encourue.  C’est  aux  magistrats  qu’il  appartient 
de  déjouer  cette  fraude  et  d’assurer  le  respect  de  la  loi  (®), 

;*)  l»ottiers,  20  avril  ISSr>,  ]).,  86,  2.  6,  S.  ^sous  Cass.).  87.  1.  17,^. 

■y)  Orléans,  Î6  juin  1852,  1).,  54.  2,  222,  S.,  53.  2. 

P)  V,  en  sens  divers  suivant  les  circonslances  mais  consacrant  le  principe  de 
noire  théorie,  notamment  ;  Nancy,  4  aoiU  1860,  1).,  CO.  2.  106,—  Heq,,  17  mars 
1873,  1).,  74.  1.  571,  S..  74,  1.  244.  —  Rcq.,  7  janv.  1879,  1).,  79.  1.  186,  S.,  79.  1. 
4(K).  —  Civ.  rej-,  29  déc.  1880,  I)„  81.  1.  54,  S.,  81.  1.  162.  —  Lyon,  7  fév.  1883, 
D,,  83.  2,  2:î6.  —  Heq.,  13  août  168:8,  D.,  84,  1.  207,  S,,  85,  1.  218.  —  Poitiers, 
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1345.  ilais  si  l'art,  440  C.  co.  ii’aiimile  que  riiypoHiètjue  con¬ 
sentie  pour  sûrete  crime  clelte  antérieure,  il  annule  toute  hypo- 
thcujuc  constituée  clans  ces  conditions;  sans  doute,  au  moi  lient 
oii  celle  dis[>osilion  a  été  édictée,  le  législateur  n'a  pu  avoir 
en  vue  que  l'hypothèque  étahiic  sur  les  immeuhles.  C'élait  la 
seule  reconnue  alors  [UU’  la  loi.  Mais  le  texte  est  général;  il 
embrasse  dans  ses  termes  toutes  les  hypothèques  qui  soûl  ou 
peuvent  èlrc  aiilorisées.  bln  conséquence,  nous  déciderons 
sans  hésitation  ([ue  la  iiullité  atteint  l’hypothèque  constituée 
sur  les  navires  depuis  la  loi  du  10  déeeuibrc  J874  et  celle  du 
10  juillet  bS8o  (').  Celle  solution  est  d'autant  plus  juste  que 
pour  donner  IciS  navires  en  garantie  on  avait  recours  anté¬ 
rieurement  à  une  sorte  de  nantissement  et  que  l’ai  t.  440  C.  co. 
annule  les  nanlisscments  aussi  bien  que  les  liypothèqucs. 

1346.  La  règle  que  nous  venons  d’exposer  ne  s’appliffue 
])as  aux  privilèges,  la  nullité  ne  saurait  jamais  cire  encourue. 
C’est  nue  conséquence  des  priiici[)cs.  Le  privilège  est  attaché 
à  la  cjualité  de  la  créance;  il  liait  iiécessaireiiieiit  avec  elle;  il 
ne  peut  doue  jamais  être  la  garantie  de  créances  aulérieiires. 

Cependant  il  on  est  autrement  pour  le  gage;  le  privilège 
qui  en  résulte  est  établi  par  la  volonté  des  parties;  il  est  sou¬ 
mis  à  la  même  règle  (]ue  rhy|>othèque  coiivciitioiinelle  (art. 
4i6C.  co.)[*). 

1347.  Même  eu  ce  i|tii  coucerne  les  hypothèques  conven¬ 
tionnelles,  l'art.  440  C.  co.  s’applique  cxcliisiv'emcnt  à  celles 
qui  seraient  coiisciitics  par  le  débiteur.  1 1  est  sans  influence 
sur  la  validité  des  sûretés  établies  par  des  tiers  sur  leurs 
propres  lueiis  eu  faveur  de  créanciers  du  failli.  La  loi  ne  leur 
interdit  pas  de  s'obliger  [tour  autrui,  d'aifccter  leurs  immeu¬ 
bles  à  la  garantie  îles  obligations  d'mi  débiteur  eu  étal  de 


2l)  avril  1885,  D..  86.  2.  C,  S.  (sous  cass.),  87.  1,  iT^i.  —  J’itris,  4  juin  1886,  II.,  87. 
2.  lOÜ.  —  Tril).  coiiirn. do  MiirsciJlc,  21  aoùl  1880,  O.  Suppl.,  v“  FittlUles,  ii.  640. 
—  V.  Uédat'fide,  l'uiilileit,  I,  ».  123;  Ücmaiiiîoat  cl  lîravard,  7V.  tiedr.  comm., 
p.  241  el  la  note;  .Xlauzet,  C.  de  cvntm.,  VI,  ii.  2515  cl  2518;  Itubc»  de  Condor, 
de  di\  comm,,  ûidus{,el  marîl.,  IV,  v»  Faiilifex,  n.  370;  ].aroflue-!8aissinel 
et  DuU'iic,  Funn.  des  failL,  1,  n.  Housseaii  et  Dcrerl,  Code  ann.desfatil., 
p.  114,  IV.  135;  Xi'icolas,  lies  e/fels  de  la  /“«î7/i7e  letaflv,  aux  prie,  el  fti/p,,  p.  83. 
(*)  Lyori-Caeii  et  Henault,  l’réc.  de  dr.  comm.,  II,  ii.  2761. 

(*j  V.  supra,  I,  n.  25  s. 
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cessation  de  paieineids*  Il  n’y  avait  pas  d  ailleurs  de  motif 
pour  pousser  la  rigueur  aussi  loin.  En  cllet,  la  nunitéde  l’art. 
44G  C.  CO.  est  prononcée  dans  rintérêt  de  la  masse;  elle  a 
pour  but  de  maintenir  l'égalité  entre  tous  les  créanciers  de 
cette  niasse  et  d'cinpèclier  rnn  d'eux  de  se  créer  une  situation 
préférable  à  celle  des  autres  pendant  la  période  sus|>ccte.  Or 
l'acte  iKir  letpiel  un  tiers  liypothcque  un  de  ses  immeubles 
pour  la  sûreté  de  la  dette  d’un  débiteur  eu  état  de  cessation 
de  paiements  et  déclaré  depuis  en  faillite  ne  peut  pas  nuire 
à  la  masse,  11  n  y  a  pas  de  motif  pour  l'aimnler.  Sans  doule 
le  créancier  pourra  obtenir  son  paiemeni  intégral  sur  le  [nax* 
de  l’immeuble  hypolhétpié.  Mais  qu’importe  ;'i  la  masse?  (^ct 
immeuble  n’ap|)artient  pas  au  failli;  il  n'(‘st  |>as  le  gage  des 
créancici's  de  la  masse.  Ce  jiaiemcnt  ne  leui‘  cause  donc 
aucun  préjudice.  11  est  vrai  tpie  le  propriélaii’e  de  l'immeuble 
sera  subroge  aux  droits  du  créancier  désinléressé  et  aura  un 

O 

recours  contre  le  failli;  mais  il  exercera  ce  recours  au  mémo 
litre  et  de  la  même  maiiièrc  que  le  créancier  aiupiel  il  est 
subrogé;  il  prendra  le  (livideiuie  qui  aurait  clé  altriluié  à 
celui-ci.  Le  passif  de  la  faillite  n’est  donc  pas  accru,  l'actif 
n’est  pas  diminué,  la  situation  de  la  niasse  l’cstc  ajirès  cette 
convention  ce  qu  elle  était  auparavant  ;  aucune  niillifé  n’est 
encourue  (M. 

1348.  Lutin,  meme  dans  les  hypothèses  où  la  nullité  n’est 
pas  encourue  tle  plein  droit,  elle  [»eut  être  prononcée  par  le 
juge,  lorsque  la  cüuveidbm  a  eu  lieu  depuis  la  cessa  (ion  des 
paiements  et  avant  le  jugement  déclaratif,  si  le  tiers  qui  a 
traité  avec  le  débiteur  avait  connaissance  de  la  cessatifui  <les 
})aiements.  Cette  règle  édictée  par  l’art.  ii7  C.  co.  s’appliijue 
aux  constitutions d’iiypottièipics  aussi  liien  qu’aux  antres  actes 
à  litre  onéreux.  Senleincnt  ici  la  nullité  n’est  [>as  nécessaire¬ 
ment  encourue;  clic  est  facultative  pmir  le  juge  qui  tiendra 
compte  des  circonstances.  Il  pourra  donc  annuler  des  liy[>o- 
tlièqiies  établies  [lour  garantie  de  dettes  nées  soit  eu  même 
temps,  soit  posterieurement  (*). 


(C  Bravîird  cl  Uertiungcal,  Tr.  de  dr.  co»i»ï.,  V,  p.  252:  Lyon-Gacn  et  llenault, 
l*rêc.  de  de,  coirtm.,  II,  n,  2760, 

(*)  Lyon-C;acii  et  KeoauU,  l*f‘.  de  dr.  II,  n.  2772,  —  V,  des  applications 
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1349.  I.a  loi  flu  î  mars  1889  <i  (loinîé  iiaissaiice ù  une  dî 
cullé.  On  s'est  demande  s’il  yavait  lieu  d’applûjuordaiis  cocas 
les  art.  459  et  5  57  du  C.  en.  D’après  le  projet  de  1885, il  exis¬ 
tait  ;’i  ce  point  de  vue  une  diircreiicc  capitale  entre  la  licjuida- 
tion  judiciaire  et  la  l’aillite.  Dans  la  li(piidation  judiciaire,  il 
n’y  avait  ni  période  suspecle,  ni  nullité  d'acles  ;  les  art.  450 
et  447  (7  et),  étaient  sans  ap])licatiou.  La  liquidation  judiciaire 
était  exclusiv’cineiif  réservée  au  déhiteurdc  bonne  foi;  si,  par 
erreur,  le  béuélice  eu  avait  été  accordé  à  un  commeiajant  cou¬ 
pable  de  fi'aude,  scs  créanciers  ne  pouvaient  invocpier  tpic 
les  règles  (lu  droit  commun;  ils  n'avaient  d’autre  ressource 
(juc  l'exercice  de  raclion  paulienne  sous  les  conditions  ordi¬ 
naires.  Ils  étaient  donc  ol)lig'és  de  démontrer  la  fi‘aude.  Dette 
preuve  faite,  ils  avaient  le  droit  de  demander  la  substitution 
du  régime  do  la  faillite  au  l’égimc  de  la  li(|utdation  judiciaire; 
alors  ils  pouvaient  atta([uer  les  actes  accomplis  pendant  la 
période  susp<‘cte  et  invo(juer  les  ai*t.  5  59  et  4  57  C.  co. 

Cette  règle  ii'a-t-eüe  pas  été  modifiée  [lar  l'art.  19  de 
la  loi,  aux  termes  diupiel  <(  le  tribunal  déclare  la  faillite  si, 
»  depuis  la  cessation  de  paiements  ou  dans  les  dix  jours  pré- 
a  cedents,  le  (léltilenr  a.  c(mscnti  Pun  des  actes  mentiouués 
»  dans  les  arl.  549,  447  et  559  (L  co..  mais  scidemenl  dans  le 
»  cas  où  la  nullité  aiii’a  été  ju'ononcée  par  les  tribunaux  corn- 
»  péteiits  on  rccouuue  par  les  parties  ». 

Cette  disposition  ij'imp!i<]U(‘-t-ellc  pas  rexistence  d’une  pé¬ 
riode  sus|»OGto  en  matièi'C  de  liquidation  judiciaire  comme  on 
matière  de  faillite?  n’einporte-t-clle  pas  [»ar  suite  1  applica¬ 
tion  dans  les  deux  cas  des  art.  45(i  et  -5  57  (!.  co.?  C’est  en  ce 
sens  (pie  nous  sci’ions  portés  ù  nous  prononcer.  Les  nuKuti- 
cations  a[)poi'lées  au  projet  de  1884  ont  iiécessaireinent  cette 
C(uisé(p]ence.  malgré  les  déclarations  contraires  du  rajipor- 
teur  ([ni  ne  sauraient  remporta*  sur  les  textes  et  eu  modifier 
les  effets.  Kii  consoijucuco,  le  jugement  d’ouverture  do  la 
liquidation  judiciaiia*  pmduit  des  etfels  dans  le  passé,  coiiimo 


<le  celte  Ihéorie  iiot!irrim(*nl  dans  les  arrêta  suivants,  lle<]..  S  mars  I8sl,  1).,  1. 

1V.>,  S.,  56.  J.  ITU.  —  Civ.  cass.,  24  déc.  ISiW,  D.,  Cl.  i,  71,  S..  61 .  1.  5:18,  —  Heq., 
17  niai  1SB7,  D.,  87.  1.  252.  —  \’.  aussi  Civ.  cass.,  mai  187U,  13,,  70.  1.  254,  t*., 
70.  1 .  340. 
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le  jugement  «lécloiatir,  et  doit  détermiiicr  l’époque  de  la  ces¬ 
sation  des  paiements  <jui  fixe  la  période  suspecte;  les  actes 
accomplis  par  le  débiteur  pendant  cette  période  sont  nuis  ou 
peuvent  être  annulés  en  vertu  des  art.  440  et  447  {1,  co.  (*). 

Cettesolulîon  est  surtout  incontestable  [)Ourceu.x  qui  admet¬ 
tent  avec  la  jurisprudence  {*)  que  l’état  de  cessation  de  paie¬ 
ments  produildesefléts,  indépendamment  de  toute  déclaration 
et  autorise  notamment  rapplication  des  art.  44f)  et  4  i7  C.  eo. 
Mais  c'est  là  une  <juestion  étrangère  à  notre  sujet  (“). 

1350.  La  nullité  de  l'hypothèque  constituée  dans  les  con¬ 
ditions  (pie  nous  venons  de  déterminer  n’est,  en  vertu  des 
textes,  qu’une  nullité  relative.  Elle  n’est  prononcée  par  l'art. 
44()  C.  CO.  (jn'an  profit  de  la  masse;  dans  les  hy|)otlièses  pré¬ 
vues,  soit  par  l’art.  4 i7,  soit  aussi  par  l’art.  448,  elle  a  le 
même  caractère.  Par  conséipient,  elle  ne  [)cut  être  iiivocpiée 
qu’au  nom  d(‘  la  masse,  par  1(‘  syndic  (pii  la  represenie.  Les 
ciN^anciers,  pris  isoléuiciit,  agissant  dans  un  iiilérét  pai'tieulien* 
distinct  de  celui  de  la  masse,  n’ont  jias  le  droit  de  s'en  pré¬ 
valoir  11  ne  suftirait  même  pas  ((u'ils  eussent  mis  eu  cause 
les  syndics,  si  ceux-ci  ne  comparaissent  pas  on  s'ils  ne  con¬ 
cilient  pas  en  justice  à  la  nullité  de  riiyponi<''({ue.  L’action  on 
luillité  est  une  action  collective. 

Pieu  diflerentc  esf,  à  (‘C  point  de  vue,  raefion  jiaulioiine  de 
Part.  1  l(J7  ;  elle  a.  en  cil'et  nn  caractère  essentiellement  indi¬ 
viduel  ;  de  là  celte  coiiséfjucnce  :  le  droit  d’attaijnor  en  vertu 
du  droit  commun  les  actes  consentis  par  un  débiteur,  même 


Valiilin’t^uc,  Xuliee  sur  ta  tut  du  -{  mars  /iÇiî.9,  p.  12;  (’iüiràtitî  ol  l’éi'ier, 
Coiiune»l.  /..  du  A  murs  p.  2ü2  s.;  liülslel,  Soles  dans  I).,  IW,  2.  33  et  I7Î. 

—  Douai,  i  iiov.  ISSi),  2,  33,  S-,  Di.  2,  30.  —  eu  sens  coiitruirc  llousseaii 

el  îlefert,  Code  tiunnfé  des  faitl.,  sur  l'arL  5  de  la  loi  du  1  mars  1380. 

i*i  V.  tiütainmeivl  Civ.  cass.,  22  f^vi-ior  1888,  II-,  88.  1.  310,  S.,  DO.  1.  535. 

(*)  Cons.  nol.  sur  ectlc  question  Uolslel,  l‘r.  de  dr.  comm.,  n.  808;  IJravanl  el 
Démangeai,  ÏV*.  de  dr.  comm.t  V,  p.  Gü  et  noie  2;  ].,yon-Gacn  cl  Ucnaull,  i‘r.  de 
di\  comm,,  11,  n.  2047  à  2053. 

(‘i  V.  Lyon-Caen  et  Uenault,  Crée,  de  dr.  comm.,  II,  n.  27,'W  et  2780;  .AKauKOt, 
C,de  coimu.,  VII,  n.  2528;  Démangeai  sur  Hravard,  7'r.  de  dr.  comm.,  V,  p.  215 
el  217  ;  Uoislcl,  i*r,  de  dr,  comm,,  jj.  Oiïi. — -  llcq.,  17  juillet  1301,  1).,  02.  1, 
UH.  a.,  02.  1.  374.  —  Lyon,  23  tlécembrtî  1802,  D.,  m.  2.  170.  —  (Ircrmble, 
juin  1805,  [K,  05.  2,  18*1,  S.,  05.  2.  m  —  Dijon,  27  déc.  1871,  D.,  74.2.  237.— 
l^aris,  20  déc.  1887,  D.,  CD.  1.  194  (noie;  S„  02.  1.  145  (noie}. 
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eu  étui  de  fuüUtc,  appartient  individuellenient  à  cliacuii  des 
créanciers.  Itu  moment  où  ils  n’agissent  pas  en  vertu  des 
dispositions  [particulières  de  la  loi  commerciale,  leur  action 
ne  saurait  être  écartée  par  aueuiie  fin  de  non  recevoîi'  ('). 

1351,  Uevciions  aux  art.  4i(>  et  4i“  C.  co.  Nous  venons  de 
constater  que  leurs  dispositions  ont  été  édictées  dans  rintérêt 
de  la  masse  et  (pie  ses  représentants  ont  seuls  qualité  pour 
s’en  prévaloir  en  sou  nom.  Le  l’ailli  n'en  a  pas  le  droit  {*); 
nous  serions  dis[)Osés  à  le  lui  refuser,  même  dans  le  cas  de 
concoi'dat  et  après  cetic  com  ention.  11  s’élève  cependant  à  ce 
sujet  des  difficultés  ilélicatcs.  sur  lestjuelles  nous  ne  [)outTions 
nous  exqiliquer  sans  sortir  des  Itornes  de  ce  traité  C^).  Sous 
cette  réserve,  nous  dirons  donc  (pie  le  droit  d'agir  en  nullité 
n'a[)partient  pas  au  failli  et  qu’il  n’a  même  ])as  le  droit  de 
s'opposer  à  ce  (juc  des  créanciers,  au  [trofit  desquels  il  avait 
constitué  des  liy[)otlièqucs  sur  ses  Liens  [ïréseids  et  à  venir, 
les  fasseti!  inscrire  sur  des  iiumculjles  à  lui  donnés  depuis  la 
dissolution  de  runion  et  en  iuv(Kpienl  l’eiret  à  l’égard  des  autres 
créanciers  comme  à  l’égard  de  Ini-inêmc  (*}. 

1352,  Sup[»osons  maintenant  que  le  syndic  agissant  au 
nom  de  la  masse  ait  demandé  et  oljlenn  l’aniuilali(m  d’une 
hypothèque  constituée  contrairement  aux  prcscrljùions  des 
art.  'iM'y  ou  447  C.  co.  Quel  sera  l’etlét,  quelles  seront  les 
consé(]ucnoes  du  jugement? 


C)  Orléans,  10  Janvier  ISlil,  D,,  61,  5,  —  Heq,  13.  tiüv.  1SG7,  IJ  ,  1>H.  1.212, 

y.,  68.  1,  110.  “  Clpr.  Lyon-Caen  et  ncnaitll,  op.  cit..  Il,  n.  2755,  noie  3. 

(-/  Il  résiilU*  t!e  là  que  la  raOialluri  île  l'inscriplion  ne  iloil  pas  être  iinlonnôe  jiar 
le  —  Hesaiiçuii,  2 mai  1884,  J.  O’.  Suppl.,  v«  Priv.  et  htjp.,  n.  820, 

py  V.  sur  ce  point  Alauzet,  op,  cit.,  \'II,  n.  27U3;  Lyuii-Cîicn  et  Itcnaiilt,  op, 
cif.,  n.  2922  :  Hoistel,  op,  ciL,  ii.  ll^il  et  1052.  —  Civ,  eass.,  M  »uv.  I85(>,  1>.,57. 
1.  15.3,  S.,  57.  1.  858.  —  A  1.x,  7  août  1850,  1).,  5<3.  5.  21  i.  S..  50.  2.  501  et  sur 
pourvoi  Heq.,  15  juillet  1857,  !>.,  57.  1.  385,  S.,  58.  1.  705.  -  Paris,  23  juillet 
1857,  1).,  57.  2.  2ü7.  —  Uouai,  17  février  185î>,  I).,  59.  2.  m.  S.,  59.  2.  291.-  Heq., 
lOlévricr  ISixl,  1)..  63.  L  3UJ,  S.,  03.  1.  202,  —  Heq..  3U  juillet  180(j,  1>.,C7.  1,  38, 
S.,  66.  1.  :385.  —  Hüurges,  i"'  avril  1870,  I)..  72.  2.  30,  S.,  71.  2.  70.  —  Ai.x.  23  soûl 
1871,1).,  73.  2.  225.  —  Heq.,  18  février  1878,  I).,78.  1.291,  S.,  78.  1.  165.  —  V, 
cep,  en  sens  conli'airc  V’oitiers,  2  mai  18.54,  D-,  55.2.  115,  S.,  58.  1.  i(.6  note). 
Colmar,  10  juillet  1866,  J.  G.  Suppl.,  Ftiillite,  n.  708,  S.,  67.  2.  1. 

P)  Lyon-Çaen  et  Henaiilt,  op.  cit.,  (l,  n.  21107  ter.  —  Dijon.  8  février  18()5,  D., 
65.  2.  89,  S.,  05.  2.  31  et  sur  pourvoi  Heq.,  2  août  1866,  D.,  Ci.  1.  37,  S.,  66,  1, 
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La  réponse  ne  peut,  nous  seinhle-t-il,  soulever  aucniie  dif¬ 
ficulté,  s’il  ii’existc  pas  de  créancici'S  hy[)otliécaires  postérieurs 
en  rang  à  celui  dont  l'liypüthè(jue  a  été  annulée,  ou  si  les 
liypotiièques  consenties  à  ces  créanciers  postérieurs  ont  éga- 
lenient  été  anéanties  par  décision  de  justice,  [/itunieuble  se 
trouve  alors  libéré  de  ces  charges;  les  sommes  (pii  restent 
libres  après  paiement  des  cré‘aiici<‘rs  liy|K)tliécaires  antérieurs 
tombent  dans  l'actif  de  la  faillite  et  sont,  comme  les  autres 
valeurs  (]ui  en  dépendent,  n^parties  entre  les  créanciers  de 
la  masse. 

1353.  .Mais  la  ([uestion  devient  licaucciiip  plus  é[iincuse, 
lorstju’il  c.xiste  des  créanciers  jiostérieurs  dont  riiypothèijuc 
n  est  pas  susceptible  d’annulation.  Ainsi  une  hypolliècpic 
conventionnelle  a  été  constituée  [lar  le  failli  pendant  la  pé¬ 
riode  suspecte  pour  sûreté  d'une  dette  antérieure.  Sur  la 
demande  du  syndic,  la  nullité  en  a  été  pi’ononcéc  en  vertu 
de  1  art.  LIG  C.  eu.  Mais  jiendant  la  même  période  suspi'cte, 
le  failli  a  consenti  une  hypotlic(]ue  parfaitement  valable,  |>arce 
(ju  elle  a  été  établie  au  moment  même  de  la  naissance  de  la 
créance  dont  elle  est  la  garantie,  et  tpie  le  créanciei*  ignorait 
J  état  de  cessation  de  jiaiemenfs  du  débiteur,  ljuels  sci'ont  les 
droits  de  ce  créancier?  A  (juci  rang  sera-t-il  collocpié? 

1  rois  solutions  différentes  se  présentent  à  rcsju'it.  Ou  ]»our- 
rait  admettre,  dans  une  première  opinion,  tpie  le  jugement 
(jui  annule  1  liypotliè<juc  ranéantit  d'une  manière  absolue  à 
1  égard  de  tous  les  créanciers,  {ju'il  ne  doit  pas  en  consé¬ 
quence  en  être  tenu  compte  dans  i’oi'dre  et  (pie  les  créanciers 
hypothécaires  postérieurs  voient  ainsi  s’améliorer  leur  situa¬ 
tion  par  la  disparition  du  créancier  préférable  ('). 

Dans  une  deu.xièine  opinion,  le  créancici’  dont  l'iiypotbè- 
que  a  été  annulée,  est  seulement  dans  rimpossiljilité  de  Tin- 
voquer  au  regard  de  la  niasse  ;  vis-à-vis  de  tous  autres,  il  con¬ 
serve  son  droit  oiitier;  il  jieiil  donc  l’exercer  vîs-à-vis  des 
créanciers  [)ostérieurs,  mais  sous  roliligation  de  communiquer 
à  la  masse  et  de  verser  dans  l’actif  de  la  faillite  le  liénéficc 

('}  Paris,  28  juin  187G,  1).,  fO.  1,  193  à  la  riülc,  S.,  92.  1.  145  à  la  note.  —  Civ. 
Tej.,  11  décembre  1889.  D.,  9ü.  1.  193  et  la  Xoie,  S.,  92.  1.  145  et  la  Sote  de 
M.  Lacoste. 
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relire  de  re.vcrcicc  de  riiypolliciiue.  On  a  même  proposé 
d’aller  plus  loin  dans  celle  voie;  ou  a  émis  l'idée  (ju’il  yav'ait 
lieu  d'autoriser  alors  le  syndic  soit  iï  exercer  rhypolliètpic 
annulée  au  nom  de  la  masse  en  vertu  d'une  subrog'ation  ou 
d’une  substitution,  soit  fout  au  moins  à  demander  au  nom  de 
celle-ci  une  collocation  en  sons-ordre  sur  ta  part  du  prix 
attribuée  au  créancier  dont  rtiypolbù(pie  a  été  aiiiudée  ('), 

Kniin  dans  une  dernière  opinion,  on  traite  l’action  en  nul¬ 
lité  de  riiypot  hèque  comme  une  véiâtable  action  eu  dom- 
mages-inlérêts  :  la  nullité  u'a  pour  ljut  (jue  de  protéger  les 
intérêts  de  la  masse  des  créanciers  do  la  raîllite.  Si  rexcrcicc 
de  riiypotlièque  ne  doit  causer  aucun  (jréjudice  k  la  masse, 
s’il  ne  doit  dimiimer  en  rien  le  montant  des  flividciules  altri- 
bués  ti  chacun,  Je  créancier  devra  être  collotjué  an  rang  de 
son  hypotiiètjue.  malgré  le  jugement  d'annulatîon  ;  dans  le 
cas  contraii’c,  il  sera  pi-ivé  du  di'oit  de  s’en  prévaloir  dans  la 
mesure  où  sa  collocation  nuirait  ù  la  masse  [*). 

Un  exemple  moutrera  les  conséquences  [tratitpics  de  ces 
diverses  théories.  Une  bypotliècjue  a  élé  constituée  au  prolit 
de  yv/mw  jtour  sûreté  d’une  defte  antérieure  de  10,000  IV. 
Une  seconde  bypotlièfjue  a  été  consentie  à  Sefiifidua  sur 
les  mêmes  imincul)Ies  pour  sûreté  d’iim*  somme  de  lo,0()0. 
Le  dél)iteut*  toiul>e  eu  t'aillite  et  la  date  de  la  cessation  des 
paiements  est  fixée  à  une  é|)0(|uc  Icllc  (jue  les  tlcn.x  hypotliè- 
(pics  ont  élé  établies  |>endanl  la  période  susfïccte.  L’iiypo- 
lliè(]uo  de est  aiuiuléeoii  vertu  de  l'art.  5  40  G,  co,  ;  celle 
de  SfCididas  au  contraire  est  maiiiteime.  Les  immcul>Ies  liypo- 
thé<jués  tlu  l'ailli  sont  vendus  pour  le  prix  de  2tt,000  fr.  Un 
ordre  est  ouvert  [)our  la  tlislribuliou  de  cette  somme.  Gom¬ 
ment  sera-t-il  récrié? 

Mans  le  premier  système,  il  n'y  a  pas  lieu  de  tenir  compte 
de  riiypolhèque  de  (pii  a  été  déclaréi*  nulle,  l’ui 

consé(]nence  Seeundus  vient  au  premier  rang;  il  obtient 


(')  Paris,  29  tiéc.  ISS7,  D.,  ».  1.  194  A  la  noie,  .S,.  92.  1,  145  k  la  note.  —  Trib. 
de  comni,  de  la  Seine,  24  avril  18S8,  S.,  92.  1.  I  id  A  la  noie, 

(ï)  Trib.  civ.  Seine.  29  déc.  )S85,  réformé  sur  appel  par  l'arrêt  de  la  cour  de 
Paris  dn  29  déc.  1887,  cité  à  la  noie  précédeiile. 
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15,000  fr.  ;  les  5,000  IV.  <jui  resleiit  seront  verses  dans  l'actif 
de  la  faillite  et  répartis  enti’e  les  ayants  di'oil. 

Dans  le  second  système,  PriNinsaci'ii  co\\iu[uû  pour  1 0,000  fr. 
et  il  sera  ohiîgé  de  les  verser  «laiis  la  musse,  ou  Dieu  le 
svndic  se  fera  attribuer  en  sous-ordre  le  bénéfice  de  lu  eolb^- 

V 

cation  de  Primits  ou  bien  enlin  le  syndic,  exerçant  dans  Tiii- 
térct  de  la  masse  l'hypothèque  Prutnci,  obtiendra  sa  col¬ 
location  pour  10,000  fr.  (Juaut  à  la  situation  de  Sertaidus^ 
elle  sera  la  même  que  si  rhyj)0thètjuc  de  i^rinnis  n'avuit  pas 
été  annulée;  il  recevra  10,000  IV.  et  restera  créancier  cldro- 
graphaire  de  5,000  fr. 

Dans  le  troisième  système,  il  faut  recherciier  cc  que  la 
masse  aurait  eu  si  ritypolbèquc  de  PrimJts  ii'cxistait  pas,  lui 
attribuer  cette  somme  et  répartir  le  surplus  entre  Pruatfii  et 
Secundits  en  calculant  sur  le  jnâx  total  sans  tenir  compte  du 
jugcinent  qui  a  annulé  rhy])ollièquc  de  de  telle  sorte 

que  la  situation  de  Secundus  no  subisse  aucune  motlilication 
par  reifet  d’un  jugenieiit  qui  ne  peut  pas  lui  proliter.  Voilà 
en  conséquence  le  résultat  auquel  on  est  conduit  dans  notre 
hypothèse  ;  si  riiypotliè(|uc  de  Pr//)n/s-  n'existait  ini'^,Sf.’Cifiidifs 
aurait  re(;u  15,000  fr.  et  la  masse  aui’ait  béuélicié  de  5,000  fr. 
Elle  recevra  ces  5,000  fr.  tjuant  à  Sfcmidns^  rhyjiothèquc  de 
Pcb)Hf!<  iVest  [>as  annulée  à  son  égard,  il  reeevra  donc  la 
môme  somme  que  si  rexereieecii  était  [>ossil>le  soit  10,000  fr. 
Les  5,000  JV.  qui  restent  seront  atti’ibiiés  à  Priz/nts. 

1354.  De  CCS  diverses  opinions  il  n'en  est  pas  une  qnî  ne 
se  heurte  à  de  graves  objections. 

Le  sysième  cjuc  nous  avons  c.vposc  en  dernier  lieu  peut 
séduire  par  son  équité.  Il  a  rincontestable  avantage  de  [H’o- 
portionner  les  cllcts  do  la  nullité  au  préjudice  éprouvé  parla 
masse.  Il  maintient  le  créancier  liypot[iécaire,doiitLliy])olliè- 
que  est  valable  et  à  l’aliri  de  toute  critique,  dans  la  situation 
qu'il  a  eu  rinteiitioii  d’acijuérîr  ;  îl  ne  le  fait  pas  pi  otitcr  d'une 
annulation  d'bypot]iè(|UC  autorisée  dans  riiitérôt  exclusif  de 
la  masse.  A  ce  point  de  vue,  il  [>eut  paraître  séduisant  et  sc 
recoMiniaride  à  l’atteiitioii  du  législateur. 

Mais  est-il  bien  conforme  aux  textes?  Xoiis  ne  le  croyons 
pas;  car,  iitdépendaiiimcul  de  sa  complication,  il  peut  être  de 


i  l  i 


DES  PRIVILEGES  E:T  II YPOTHÈQL'ES 


CO  chef  l’objet  d’une  critique  très  sérieuse.  La  loi  déclaré  que 
riiypotlièque  consciitio  pcmlaiit  la  période  sus(>ecle  pour 
sûreté  trunc  d('t(c  antérieure  est  nulle  et  sans  elfef  ii  l’ég-ard 
de  la  masse.  11  senil>le  bien  en  rcsuller  qu’à  partir  du  juge¬ 
ment  qui  en  jïrononcc  la  nullité  elle  ne  peut  produire  aucun 
od'et;  elle  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  collocation  au  jirofit 
de  celui  (jui  rinvoque;  elle  ne  doit  p*as  être  ]U’ise  on  considé¬ 
ration  |)our  la  distribution  (los  deniers  déjiondnnt  de  l’actif  de 
la  faillite,  ttr,  dans  le  système  que  nous  discutons  en  ce  mo¬ 
ment,  ri)ypotliè{]uc  annulée  dtmiierait  naissance  à  une  cause 
de  préférence  à  rencontre  de  la  masse,  (ictte  solution  n’est- 
elle  pas  coiitraircantcxte méniedc l’art,  iiti  ILco,?  Elle  apour 
résultat  de  transformer  une  nulltlé  édictée  par  la  loi  et  pro- 
iioncée  [>ar  le  juge  en  une  simple  obligation  de  réparer  le 
[iréjudice  causé.  Xons  ne  pensons  pas  que  le  pouvoir  de  l’in- 
tcr[>rète  puisse  aller  aussi  loin.  C’est  }ioun(uoi  nous  no  sau¬ 
rions  aj)prouvor  cotte  solution,  quclqu’équitnble  qu’elle  pa¬ 
raisse  et  qu’elle  soit  en  réalité.  La  nullité  édictée  par  la  loi 
n'est  pas  sinqjlenieut  éventuelle;  elle  n’est  pas  subordonnée 
à  cette  condition  que  rcxcrciee  de  I’]iy|)otliè(|ue  cause  un  pré¬ 
judice  à  la  masse.  Il  y  a  {pielque  chose  tle  clioijuaiit  dans  une 
théorie  qui  fait  jiroduirc  cllét,  peut-être  pour  le  tout,  il  une 
hypot!iè<]ue  dont  la  nullité  a  été  prononcée. 

1355.  C'est  donc  entre  les  deux  autres  solutions  (ju'il  faut 
opter.  Ici  roppositiou  <les  principes  Rj>|>arait  avec  évidence. 
Dans  l’une  des  opinions,  la  nullité  de  l’hypothè(jnc  profite  à 
la  masse;  dans  l’autre,  elle  profite  aux  créanciers  hypothé¬ 
caires  [K 

La  première  a  l’avantage  iiicontcsfahle  d’aftrilmer  il  la 
masse  le  liéiiéfice  de  rexeroicc  d’une  hypolhétpie  annulée  en 
sa  faveur.  Il  semble  juste  qu’il  en  soit  ainsi.  Peu  importe  la 
niaiiiorc  dont  on  atteint  ce  résultat.  Ou’oii  décide  (]iie  le  créan¬ 
cier,  dont  riiypothèque  a  été  annulée. sera  tenu  de  verser  à  la 
masse  le  montant  de  sa  collocation;  (|n’on  autorise  le  syndic 
à  SC  faire  colloquer  au  nom  de  la  niasse  au  rang  de  l'hypa- 
fhècfue  annulée;  <(u’oii  lui  permette  seulement  d’oliteiiir  une 
collocation  en  sous-ordi’e,  ce  sont  des  movens  diirérenf.s  em- 
2>Ioyés  pour  atteindre  un  seul  et  même  but.  Ce  n’est  pas  encore 
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le  lieu  d’examiner  la.  valeur  de  cliaciin  creux;  nous  ne  discu¬ 
tons  que  le  principe  de  la  soiulion  et  ses  consé(|ueiices.  Celle- 
ci  répond  à  la  pensée  du  iégislaleur  et  sauvegarde  fous  les 
intérêts.  Elle  ne  favorise  pas  les  créanciers  j)Ostérieurs;  elle  ne 
leur  nuit  pas,  n’cst-elle  i)as  dans  cet  équilibre  ejui  est  l’itléal  de 
la  justice?  Les  créanciers  postérieui's  ne  peuvent  pas  se  plain¬ 
dre,  puisque  leur  situation  reste  après  rannulatiou  cequ'clle 
était  auparavant.  La  nullité  dont  riiypotlièque  est  infectée  n’a 
pas  été  édictée  à  leur  égard;  elle  ne  doit  pas  leur  piaditer. 

A  ces  dillérents  points  de  vue,  celte  opinion  semble  donc 
satisfaisante.  Mais  Ji’est-ellc  pas  en  opposition  avec  les  textes? 
Nous  le  croyons  et  il  parait  assez  l’acile  de  le  démontrer,  à 
quel(|ue  procédé  qu’on  ait  i“ccours  [tour  atteindre  le  l>iit.  La 
loi  dit  que  L hypothèque  est  nulle,  (ju’ellc  est  sans  cllét.  Or, 
011  autorise  le  créancier  à  exercer  lui-même  cette  hypothèque 
annulée,  sous  l'obligation  déverser  dans  la  masse  le  hciiélico 
de  la  collocation.  Mais  alors  la  masse  devient  ei'éancièro  de 
cette  roslitiition ;  sa  condition  doit  être  celle  de  tout  créancier. 
(Ju  arrivera-t-il  donc  si  le  créancier  hyjmtliécaire  est  lui- 
même  un  commci'çant  et  tombe  en  faillite,  ou  si  le  montant 
de  celte  coltocalion  a  été  frapjié  de  saisie-arrêt  par  d’autres 
créanciers  de  la  même  personne?  Comment  et  à  quel  titre 
pourra-t-on  attribuer  d’une  manière  exclusive  celle  somme 
à  la  faillite?  Quel  est  le  texte  de  toi,  quel  est  le  lu-incipc  qui 
crée  en  sa  faveur  une  cause  de  préférence?  Nous  n’en  >oyons 
aucun.  Dès  lors  le  créancier,  dont  rhypotbè([uc  aura  été 
annulée,  aura  jui  exercer  son  droit  et  cet  exercice  nuira  ti  la 
masse,  OIte  solution  n’cst-cllc  pas  condamnée  par  l’art.  Lit) 
C.  co.?  La  même  objection  sc  présente  avec  la  même  force 
contre  la  proposition  d’admettre  une  collocation  en  sous- 
ordre  au  profit  de  la  masse,  II  nous  parait  inutile  d'iusîster. 
Enfin  nous  considérons  comme  aljsolument  imitossiblc  d'au¬ 
toriser  le  syndic  à  exercer  au  nom  de  la  masse  l’liypolhè(|iic 
annulée  et  è  se  faire  attribuer  directement  le  bénéfice  de  la 
collocation  que  le  créancier  liy|)othécaire  ne  peut  prendre. 
Sans  doute  ce  procédé  ne  présente  pas  les  inconvénients  (juc 
nous  venons  de  faire  ressortir  et  qui  nous  ont  dctcrmiiiés  à 
repousser  les  combinaisons  précédentes.  Il  n’est  pas  il  craiii- 
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dre  fjiic  les  soninies  altril)uécs  uu  créancier  liv|iothécciirc 
l)rolileiit  iises  créanciers  personnels  au  détriment,  de  la  niasse. 
-Mais  à  (luel  litre  le  syndic  pourrait-il  exercer  au  nom  de 
ccUc-ci  l'hypotliècpie  annulée?  11  faudrait  cpie  cette  hypothè- 
(pic  lui  eût  été  traiisinise.  Elle  ne  l’a  pas  été  par  convention; 
elle  ne  l’est  pas  par  la  loi,  (pii  se  borne  à  en  pi'ononcer  la  nul¬ 
lité  j  (jui  ne  transfère  pas  le  droit  à  la  masse  et  ne  l’en  investit 
pas;  les  tribunaux  ne  |)euvGnt  pas  non  jilus  la  lui  attribuer, 
car  leurs  pouvoirs  sont  déterminés  [lar  le  texte  cl  ils  ne  [leu- 
vent  (pie  prononcer  la  nullité. 

l'in  résumé,  annuler  une  hypotlièipic,  c’est  enlever  au  créan¬ 
cier  le  droit  de  l’exercer;  non  seulement  il  ne  peut  jias  alors 
en  invoipicr  le  bénélicc  en  son  nom  [lersonncl;  mais  nui  ne 
peut  s’cii  prévaloir  directemeul  ou  indirectement  à  sa  |>lace. 
Or  le  système  ipic  nous  discutons  aboutit  pi'écîsémeut  à  ce 
résultat.  11  annule  l’IiypotliiMpie  pour  (ju'elle  ne  préjudicie  pas 
a  la  masse  et  en  meme  tcm[)s  il  la  maintient  pour  (pi’clle  lui 
jirolite.  N’cst-cc  pas  aller  à  l’encontre  du  texte  (jui  porte  (pie 
riiyi>olhtMp»e  est  sans  eilet  rclaUvcmciit  à  la  masse? La  logmpic 
et  la  loi  veulent  au  contraire  (jiie  la  niasse  soit  dans  la  mémo 
condition  ipic  si  rhyjmtlièijue  n’avait  jamais  été  constituée. 
Elle  doit  donc  subir  rdlct  des  liypotlièipies  postérieures  (jui, 
avant  été  valablement  constituées,  s'exercent  à  S(jn  encontre. 

«I 

1356.  C'est  pi'éciséiucnl  la  solution  rpic  pro|>ose  la  dernière 
üjiinion.  Les  créanciers  byjiotliécaircs  |)ostériciirs,  se  trouvant 
ainsi  seuls  créanciers  liyjiothécaires,  pi’otitciit  de  rannulation 
de  cette  liyj)othè(]Uc,  ils  montent  tous  d’un  degré  cl  sont 
collo(jués  à  leur  rang. 

On  pressent  immédiatement  la  grave  obji'ctioii  ipi’appellc 
cette  théorie.  L’art.  3i()  C.  co.  décide  (jue  rhypotliè(pic  est 
nulle  relaliv(‘ment  à  la  ?y/rt.v.yc.  Ch'st  à  l’egard  de  la  masse 
seule  (jue  la  nullité  est  jiroiioncée.  Donc,  elle  ne  (hnt  prolilcr 
(jirà  la  masse.  Or  les  créanciers  hypothécaires,  en  tant  (ju'ils 
inv<.Kjiicnt  leur  hypothèijiu*,  cxt'i'coul  un  droit  ju’oju’e  (’t  par 
ticulicr,eii  ojijiosition  avec  lesintércls  de  la  masse.  Ils  ne  tout 
T)as  [lartîc  de  cet  le  masse  et  il  parait  contraire  à  la  logi(jue 
de  les  faire  jirofiter  d’une  nullité  (jui  n’a  pas  été  édictée  en 

leur  faveur. 
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I/objectioii  est  irès  sérii’use.  On  h  essayé  de  !a  réfutée  en 
invo(iuaiit  le  caractère  <le  rhypotliè(]ue  et  les  principes  de  la 
loi  en  cette  matière.  Ün  a  «lit  (')  ;  I/liypothè(jue  est  une 
charge  réelle  attachée  fi  iiii  fonds.  Klle  en  est  «  coinine  un 
H  caractère  essentiel  et  par  C(Jiisé(picnt  coninie  un  caractère 
»  absolu  ».  L'hypothè(pic  ne  saurait  donc  exister  à  l’égard 
des  uns  sans  exister  à  l'égard  des  autres.  Si  elle  est  anéantie 
sur  la  ileuiaude  de  ([uehpies-uiis,  clic  dîsjtai'ait  à  l’égard  de 
tous,  lùi  d'autres  termes,  l'ijypothèijue  ne  peut  rien  avoir  de 
contingent,  ni  de  relatif  selon  les  personnes.  Tel  est  aussi  le 
caractère  du  signe  extérieur  par  lequel  elle  se  révèle.  L’ins¬ 
cription  en  manifeste  rexisteiice  à  tous;  elle  ta  conserve  à 
Légard  de  tous.  Si  radialiou  en  est  faîte,  rhypotlièxjiic  dispa¬ 
raît  au  profit  de  tous.  Comme  droit  réel,  elle  liait  avec  nu 
caractère  alisolu;  rînscri|>tioti  la  conserve  comme  telle;  l'au- 
nulatioii  ta  fait  disparailre  dans  les  mêmes  conditions  cl  à 
Tégard  de  tous.  Dans  ce  cas,  rimmeuhle  libre  de  toute  affec¬ 
tation  au  profit  tin  créancier  hy[mthécaire  antérieur  demeure 
grevé  des  hyjjothctpics  postérieures  qui,  à  défaut  de  droit 
préférai) le,  s’exercent  seules  suivant  leur  rang. 

il  nous  scnihle  que  celte  argumeiitaliou,  (|uoi(|u’ellc  s’ap¬ 
puie  sur  le  caractère  même  de  riiypothèijuc  et  les  [U'inei[)es 
généraux  de  la  loi,  ne  tient  [las  suftisamment  compte  de  la 
disposition  de  l’art,  iiti  C.  co.  Il  est  parfaitement  exact  de 
dire  que  riiypothèqne  annulée  disparait  eu  thèse  générale  à 
l’égard  de  tous.  .Mais  la  «piestiou  est  ])récisémcut  de  savoir 
s  il  en  est  ainsi  dans  notre  hypothèse.  üi%  à  ce  point  de  \’iie, 
la  loi  ne  sc  contente  pas  de  dire  (juc  rhypoiliè«pic  est  nulle 
ou  u’est  pas  valable,  comme  lorsfju’ellc  u'est  pas  spéciale, 
ou  lorscju'elle  est  consentie  par  un  non  dotnintiH  ou  [uir  lui 
propriétaire  iucaj)al)Ie  d’hypotliéfjuer.  Dans  ces  cas,  l'hypo- 
î  csrinfccléc  soit  d’un  vice  altsolii,  soit  d  un  vice  relatif 
comme  l’incapacité.  I.a  nnllité  prononcée,  le  droit  réel  dis¬ 
parait  complètement;  le  créancier  ne  peut  plus  se  prévaloir 
de  la  sûreté  (pi’il  avait  stipulée.  L’art.  Hh  th  co.  est  au  con¬ 
traire  conçu  dans  des  termes  bien  «lidérculs.  Il  ne  prouoiicc 


(')  Sole,  dans  IJ.,  sur  l'aiTél  du  n  décembre  1S8Ü,  lue.  ciL 
Pkivil.  et  hyp,,  II. 
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et  siinplcnient  la  nullité  de  l’iu  prithè(]uc.  il 
qt  tléïiigiic  les  personnes  à  l'égard  desquelles  cette 
nullité*, est. encourue.  (Test  relatii'f'ittntl  à  In  inass^  (|ue  l'iiv- 
pplhè([uq  est  nulle.  Il  en  résulle  que  la  masse  l'eju’ésentée 
.paii  ,1e  syi\dic  a  seule  qualité  pour  la  laire  [U'oiioncer;  il  en 
rgiultç,  erpyons-nous,  «pie  le  jugemerd  ne  produit  d'idlét  que 
rqUitivcuicnt  à  la  niasse;  ne  fautdl  pas  en  roiicliire  que  la 
ni/issc  a  seule  (jualilc  poui*  se  prévaloir  tle  la  senlence, 
«[U.qlle  a  seule  le  droit  (l'en  relii’er  ju'ofit,  et  (juc  ceux  qui  ne 
fçui.  pas  partie  de  la  masse  ne  peuvent  ni  invoquer  cette 
nullité,  ni  eu  bénélicier?  Ainsi  en  serail-il  des  créaiieiers 

'  .  J  .  *  •  ■  '  : 

1j yjHjlliécaircs  [josi^léiieurs  mi  dat«’  ? 

_  La  question  rcvieiil  donc  à  se  demander  si  les  créanciers 

'  .  l  . 

liypotliécaires  post(u-ieurs  t'ont  partie  de  la  masse  et  s’ils  ont. 
à..çc  .titre,  qualité  jtotir  proliler  de  la  nullité  |>rouojicée  en 
yqrtn  de  l'art.  iiO  C.  eo.  Or  si  l'on  consulte  les  ti-avaiix  pn^- 
paratoii'es  de  la  loi  de  1838,  si  l'on  se  pénètre  du  motif  de  la 
Joiy  on  acquiert  assez  vite  la  conviction  (|ne  le  léglslaleui'  a 

voulu  établir  une  aiitillièso  entre  le  failli  et  la  masse  :  le  failli, 

<  :  *  ■ 

(]iii  ne  j)cut  pas  invoquer  la  nullité  de  rby[>o(lu'Mjue  ;  et  la 
m,a.sÿe,  au, nom  de  latjnclle  elle  sera  poursuivie  par  le  syndic. 
Snlelle  a  été  la  pensée  de  la.  loi,  le  mot  masse  a  îcl  un  sens 
l'énéral  el  comprend,  à  rexceptitm  du  failli,  tous  ceux  aux- 
quels  la  conslitufîon  d'bjqmtjièque  est  de  uaturoi-à  causer 
préjudice  cl  tpii  piolîtcront  tle  son  anmdalion.  Tel  est  bien 
le  cas  des  créanciers  bypolliécaires  jiostérieurs.  I Is  font donc, 
cqimue  les  créanciers  ebirographaires,  parlie' de  lu  masse. 

»  *  i 

Cq^Uc  arg'nmentalion  est  corroixu’ée  par  cette  observa tioii  <|uc 
lailoi  se  se'rt  des  mots  nnw.vc  efiit'vgraphait'r  lors<|H,'eIle  veut 
limiter  le  sens  do  cette,  expression  générale  (*n  elle-mémlciot 
l'opposer  à  la  masse  hy|>olhécaire  pirt.  bbi  et  b»bb(.i.  covilj 
Nous  ajonterons  que  les  ci-éancieri?  uantis  d’un  gage  spéeiiil 
sont  dans  une  situation  analogue  à  celle  d(*s  créaiiaiers  hy-' 
potliéeaires.  L’art.  b'dîL.  ço.  décide  Ciîpeudant  (|ij'iis  ligüii-mt 
la  masse,  bien  qu’ils' iiA'  soient;  insfrils  (juc  |^Our  tnéh 
uipiyç;,cela  suftij  poui*  justilier  1  iulei'jïretation,  que  nous tif 
lions  de  ce  mot  employé  dans  1  art.  i  ib  (b  co.,  ('t  la  tliéorîe 
qui  y  fait  rentrer  les  créanciers  !iy[M)lhécaires.  Kniin  i!  nous 
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parait  difficile  de  ne  jjas  admettre  les  créanciers  de  rart.âlOI 
à  exercer  leur  [jrivilè^e  sur  les  sommes  qui  sont  rapportées 
à  la  masse,  par  suite,  par  exemple  de  rannulation  d’un  paie¬ 
ment  ))our  dettes  non  échues. ttr  l’art.  Vitî  (i.eo.ne  prononce 
cette  nullité  tjue  relativement  à  la  masse.  Si  donc  les  créan¬ 
ciers  priviléfl'iés  de  Tarf.  âltH  font  partie  de  la  masse  malgré 
la  sdrctc  dont  leurs  créances  sont  pourvues,  nous  ne  voyons 
pas  de  motifs  pour  ne  pas  y  comprendre  les  créanciers  hy[to- 
thécaires. 

Il  arrivera  peut-être  assez  souvent  (pie,  faute  d’intérêt,  le 
syndic.  am[uel  seul  elle  appartient,  refusera  d'exei-cer  l’action 
en  nullité  de  l'iiypothèqnc.  I.es  créanciers  hypothécaires  pos¬ 
térieurs  ne  pourront  pas  rintonter  en  leur  nom  per.sonm'I. 
L’hypothèque,  (juoîque  contraircà  l'art.  440  C.  co. ,  continuera 
<le  produire  ses  elfcls.  Il  est  à  ci'aindre  (jtie  la  détei'minatioii 
du  syndic  déjiende  des  olfirs  plus  ou  moins  avaittagensos 
<jiii  lui  sercmt  faites  par  les  parties  intéressées,  il  n'y  a  pas  à 
SC  préoccuper,  croyons-innis,  de  cet  incouvénient.  Il  s'agit 
d'une  nullité  édictée  dans  lin  intérêt  privé;  il  n’est  pas  sui‘- 
prenant  (juc  rc.vercicc  de  l’action  s(nt  ahandouné  à  l'appré- 
ciation  souveraine  (jue  les  parties  font  de  leur  intérêt,  l'in  tout 
cas,  ces  transactions  auront  pour  résultat  d'accroître  l'actif  de 
la  masse  clurographairc  et  de  ramener  à  cette  égalité,  (jui  est 
un  des  principes  de  la  loi  en  matière  de  faillite. 

1357.  Si  rhypotlièquc,  pour  (Ire  valalde,  doit  être  con¬ 
sentie  par  le  pi'opriétaire  capaltle  d'aliéner,  l'ieu  ne  s'oppose 
à  ce  qu'il  soit  représenté  jiar  un  mandataire, Ce  mandat  peut 
être  conventionnel  ou  h’‘gal.  Si  le  mandat  est  conventionnel, 
il  doit  (*lre  exprès,  comme  le  mandat  à  i'ellet  d’alîéiior  (ai-l. 
1988'i,  Nous  ne  nous  orcup(>ns,|>as  (mi  ce  inoment  de  la  forme 
en  laquelle  il  doit  être  rédigé.  Xoiis  reviendrons  plus  loin 
sur  ce  point,  l.e  mandat  légal  est  soumis  à  la  même  rf’gle.  Il 
ne  suffit  pas  d’êti'C  cliargé  par  la  loi  de  l'adininist ration  du 
pati'imoine  d’autrui  |>onr  avoir  la  faculté  d’hypolhétptcr, 
<]omme  le  mandat  coueii  en  termes  S'énéraiix  (art.  19HS),  ce 
mandat  confère  bien  le  [wnivoir  d'acconudir  Itnis  les  actes 
d’administration;  mais  la  conslilufion  d'hyjïot h('qne  ii’esf  pas 
un  acte  d’administration;  c’est  un  acte  d’aliénation,  jjour  le- 
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quel  la  loi  c\iji;’e  la  capacité  traliéiici*;  il  faut  donc  qu'm»  (cxle 
formel  confère  à  radministrateur  de  la  fortune  d'a»»trui  le 
pouvoir 

En  coiisé<juc‘uco,  le  tuleur  d’un  iniiieiir  ou  d’un  interdit  n'a 
jtas,  en  sa  i[nallté  d’adinînlstratcnr  des  iiieiis  de  son  pu|>ilk% 
le  droit  <rij\ [lolhéquer  les  immeubles  de  celui-ci.  Mais, 
coinnie  rhypolliètjue  (leut  être  d'utie  nécessité  absolue  ou 
d’un  avantage  évident,  la  loi  lui  permet  de  la  consentir  en 
déterminant  les  formalites  protccb'ices  à  remplir  (art.4.'>7  s.). 
C’est  à  CCS  règles  qtic  se  réfère  le  texte  d  ailleui’S  ass('z  obscur 
de  1  art.  2120  :  «  Ia‘s  biens  des  ininetn's,  des  intei'diis  cl  ceux 
»  des  ubsenls,  tunl  (jue  Ut  possessiutt  ideii  esl  déférée  ijue  pro- 
)>  rlsoirement,  ue  peuvent  être  hifpolhéijués  ijue  pour  les  cau- 
»  ses  et  dans  les  formes  établies  pnir  la  loi,  ou  vn  vertu  de 
»  Juf/ements  ». 

1358.  I.e  mari,  l>ieu  (ju'il  ne  soit  jms  [U’opriétaire  exclusif  des- 
biens  coinnunis,  trouve  dans  sa  qualité  de  elief  cb'  la  coniimi- 
nanté  le  droit  d'hypotliétjuer  les  itninenblcs  qui  en  dépen¬ 
dent.  11  jouit  à  cet  égard  de  pouvoirs  très  étendus,  qui  ne  lui 
ap[)urticniient  pas  sur  le  j>altàmoitie  personnel  de  sa  femme. 

1359.  De  mèine,  les  envoyés  en  possession  pn»visoire 
des  biens  d'nu  absent  ne  peuvent  j»as  liypotliéipier  les  im¬ 
meubles  tpii  dépendent  de  son  patrimoine.  Ils  ne  sont  ([ue 
des  administ râleurs  (art.  12o).  Cette  soliilioii,  résultant  de» 
principes,  est  cxi)resséiiieiil  eonsiicréc  pur  l'iirt.  làH  .pii  leur 
interdit  d'aliéner  et  d'hypoUiéqner  les  immeubles  de  ral>seiit. 

Si  cette  règle  était  absolue  et  sans  exception,  elle  pourrait 
être  désasironse.  L’absent  avait  eoiit raclé  des  obligations 
venues  à  écliéanee;  il  est  iiKlispensa)»lc  do  les  acquitter  pour 
éviter  une  ex[)rü[H’iatiou  fot'cgc  et  une  vente  inopportune, 
IJes  réparations  urgentes  sont  nécessaires  jtoni’  jn‘évenir  la 
ruine  des  }>àtitiieiils.  Pour  sc  procurer  les  JVu»ds  dont  ils  ont 
l>esoin,  les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  conli'aints 
de  recourir  à  lui  emprnnf  et  les  [H“èfenrs  exigent  la  g’araïUic 
d'une  liypotlièque.  I.a  loi  les  inetlra-t-ello  dans  l'inqjossibilité 
de  réaliser  une  opération  utile?  On  pense  géuéralemonf  que 
l'art.  21 2()  a  corrigé  la  rîgncnr  excessive  tic  l’art.  128  et  que 
l'hypothèque  pourra  être  constituée  en  vertu  d'un  jugement. 
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qui  autorisera  les  envoyés  en  possession  [trovisoire  à  la  con¬ 
sentir. 

Il  est  difficile  d’admettre,  comme  on  Fa  proposé ,  que  le 
iég-islatcur  ait  en  en  vue,  dans  cet  art.  212(3,  fliypothèquc 
judiciaire  et  aît  entendu  dire  seulement  (jue  les  ])iens  de 
rahsent  seraient,  eu  cas  de  condamnation,  frappés  de  rhy|)0- 
thèque  de  fart.  212‘i.  flans  la  section  à  laquelle  ajqau'tient 
Fart.  2I2(>,  la  loi  traite  exclusivement  de  riiypolhècpie  con¬ 
ventionnelle;  ellenes’yoccu[>c  pas  de  l'Iiypothèque  jiidjciairc, 
à  laquelle  d’ailleurs  elle  a  consacré  une  section  spéciale.  En 
outre,  on  enseigne  généralement  que  la  constitiilion  d’une 
liypotlièquc  pont  parfaitement  être  autorisée  par  la  justice 
pendant  la  période  de  la  présoin jdioii  d'alisence  ;  et  il  est 
inipossilile  de  découvrir  un  niotif  rationnel  pour  rinterdirc 
pendant  la  seconde  période,  alors  que  rc.vistcnce  de  l’absent 
est  devenue  plus  incertaine. 

1360.  On  coniiait  le  droit  attribué  par  l'art.  I2i  à  l’époux 
présent,  lorsque  les  époux  ont  adopté  un  rég'îmetie  commu¬ 
nauté.  II  a  la  faculté  d’opter  entre  la  continuation  provisoire 
et  la  dissolution  de  cette  communauté.  S’il  prend  le  premier 
parti,  il  empéclic  l'ciivoi  en  possession  [trovisoire.  Voyons 
rapidement  quels  sont,  dans  ruiic  et  l’autre  alternative,  ses 
droits  en  ce  qui  concerne  riiypothèque. 

Si  la  femme  est  alisente  et  si  le  mari  présent  opte  ]>oui“  la 
continuation  [irovisoirc  de  la  communauté,  il  a  le  droit  d’iiy- 
potliéqncr  librement  ses  biens  pcrstuiuels  et  les  immeubles 
communs,  Four  les  piaipres  de  sa  femme,  au  conti’aire,  il 
ii’est  qu'un  administrateur;  liien  qu’il  conserve  seulement  les 
pouvoii's  (pie  lui  conférait  le  contrat  de  mariage,  on  admet 
cependant,  à  raison  de  l’analogie,  ([ii’il  doit  avoir  les  mêmes 
droits  (jiie  les  envoyés  en  possession  provisoire.  En  consé" 
qnence,  il  pourra  hypotlicijner  les  iinmculdes  pro|vres  de  sa 
femme  en  vertu  d’une  autorisation  de  justice  (art.  128  et 
2120  clm.). 

Si  le  mari  est  absent,  la  femme  présente  devient  admiiiis- 
tralrice  générale  par  son  option  pour  la  continuation  provisoire 
de  la  communauté,  (tn  la  soumet  aux  mêmes  règles  (pic  les 
envoyés  en  possession  provisoire.  En  consé(|uencc,  elle  iic 
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])oinT{»  liy[)otlR‘(Hier  ni  les  iiiiincubles  coiiiiiuins,  ni  les  im¬ 
meubles  propres  do  son  mari,  si  ce  ii'cst  en  vertu  d'uii  jujuc- 
ineiit  {art.  128  et  2l2t>).  Pour  liypothé(|uer  scs  immeubles 
propj'cs,  clic  aura  également  besoin  d'une  autorisation  de 
justice.  Cette  dernière  solution  est  une  consé(|uence  tles  prin¬ 
cipes  généraux  de  la  loi  sur  lu  condition  de  la  léiniiie  mariée 
et  non  des  règles  s[>éciales  de  l'absence.  L’absence  n'est  pas 
une  cause  de  tlissolulion  du  mariage;  la  femme  demeure  donc 
incapable  et,  à  «léfaul  de  l'autorisation  maritale  qu  elle  ne 
i)cul  obtenir,  elle  est  obliiiée  de  s’adresser  à  la  iiistice  (art. 
217  et  222). 

lîcsie  le  cas  où  l'époux  pj’ésenl  opte  pour  la  dissolution  de 
la  commnnautc. 

Le  mari  présent  peut  liypothétjuer  librement  ses  [>ropres 
ainsi  tpie  les  immeubles  de  conimunaulé  qui  lui  ont  été  attri¬ 
bués.  Mais  il  ne  jouit  pas  du  même  droit  sur  les  immeubles 
<[u'il  reeoil  en  vertu  d'uue  libéralité  à  lui  faite  par  sa  l’enime 
et  subordonuée  à  la  condition  du  prédécès  de  celle-ci;  il  sc 
trouve  alors  dans  la  inéine  situation  que  les  envoyés  en  pos¬ 
session  provisoire. 

La  femme  présente  a  loujours  besoin,  dans  le  meme  cas, 
d'une  ant<*risatimi  de  justice  soit  en  vertu  des  règles  de  l'ab¬ 
sence,  soit  à  raison  de  l'incapacité  dont  clic  est  rrap[)ée  en 
qualité  de  femme  mariée. 

1361.  Pciidaut  la  troisième  période  de  ral)scnce,  les  en¬ 
voyés  en  possession  détinilive  jouissent  des  pouvoirs  les  pins 
étendus;  ils  pcu\‘eiit  iiypotliéquer  les  in]iiieiil>lcs  de  l'aijsent 
delà  nièine  manière  qu’ils  peuvent  les  aliéner;  les  bypotliè- 
qnes  [tar  eux  constituées  seront  donc  op[)Osablcs  à  l'absent 
de  retour  (art.  132). 

1362.  l.e  [niücipe  que  pour  pouvoir  hypotliétpier  il  faut 
être  capable  d'aliéner  comporte  exception  en  ce  qui  concerne 
le  mineur  commeryant.  Il  [X'iit  liypotliécjuer  ses  immeubles, 
ou  d’une  manière  générale  scs  Inctis  susceptibles  d'iiypotliè- 
ques,  pour  les  l>esoius  de  son  eoinmerce,  bien  (ju'il  ne  puisse 
pas  les  aliéner,  du  moins  sans  remplir  les  formalités  pres¬ 
crites  par  le  droit  coinmun  (art.  (>  C.  co.).  Le  mineur  com- 
inerçaiit  se  trouve  ainsi  avoir  une  capacité  moins  étendue  que 
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la  femme  niarîcc  cominei\;aiitc,  <jiii  peut,  s;nis  aiitorisatioii, 
non  seulement  hypolhéqucr  ses  immeubles,  mais  encore  les 
aliéner  [)our  les  besoins  de  son  commerce.  Il  eût  été  plus  ju- 
ridi(|ue,  comme  la  remarejue  en  a  été  faite  au  conseil  d'PKat 
par  Bérenger  et  Lierlier('),  (raccorder  dans  cette  mesure  pleine 
capacité  au  mineur  commerçant  {*). 

III.  '1  condition.  Spécialilé  de  rhf/pothèque. 

1363.  La  législation  roinainc  n'avait  jms  admis  le  principe 
de  la  spécialité  des  hypotlu'-tpics,  |)as  j>liis  <jnc  celui  de  la  pu¬ 
blicité.  Los  parties  pouvaient ilonc  constituer  des  bypothèques 
généralesfra[»|)ant  les  Ijicus  [jrésentset  à  venir  du  délnteur  (®). 
La  stipulation  [touvail  revêtir  des  formules  diverses  :  /ifici  vl 
penculo  reriun  ad  me  itertinealium ^o\\  per  reram  esiictionem 
safisperi  lihi.  promil lOy  ou  encore  res  mea.<  sappoao,  (  tn  |>ou- 
vait  se  demander  alors  si  rhypothètjne  était  (imi((*e  à  Luni- 
vcrsaülé  des  biens  présents,  ou  si  elle  s'étendait  même  aux 
biens  à  venir.  Ln  princi[ie,  on  donnait  à  la  constitution  liypo- 
tliécaire  ta  plus  large  portée.  .Iiislinien  mit  un  tei’ine  à  toutes 
les  contestations  eu  décidant  expressément  (|uc  ces  formules 
signiüaient  tpuv  haheo  Itahllarustpae  xam.  i*).  Malgré  sa  g‘éné- 
rallié, ce  principe  comjiortait  cependant  (}uel(|ucs  exce|»tions. 
Certaines  choses  étaient  exceptées  soit  en  vci'lu  d'une  pré¬ 
somption  de  volonté,  soit  en  vertu  d’une  renonciation  du 
créancier  (®). 

1364.  Notre  ancienne  jui'isprudence  admit  et  dévclop[>a 
cette  règle  :  «  Car  comme  on  a  vu  »  dit  Loyseau  {*).  «  (pie 
»  par  une  simple  parole  on  pouvait  obliger  son  bien,  sans 
»  (pi  on  ne  reipit  lors  de  l’oldigalion  aucune  incommodité, 
»  pour  ce  (jue  toujours  on  en  demeurait  saisi  et  jouissant,  on 
n  ne  s’est  pas  contenté  d'obliger  un  seul  héi’itag'c  en  rexpri- 
n  niant  particulièrement  ;  mais  premièrement  on  a  commencé 


Locré,  XV([,  p.  1:î(>s. 

(-1  Luuréiil,  X.KX,  ti,  iüiji  Lyoïi-l.liicii  et  Ucriautl,  i‘t\  de  dt'.  co>titn.,  1, 
II.  lüH,  cl  Tr,  de  di\  cohim.,  I,  ii.  ÿtîS;  (.îillanl,  Co/txtif.  voiiv.,  ii.  181. 

py  L.  lô,  g  I,  3),,  Oe  pir/nof.  et  liyp.  (XX,  I);  l’aul,  Sefd.,  V,  (>,  g  16. 
l‘)  L.  U,  a,  tjttæ  resph/n.  ■  VIII,  17^. 

(*)  L.  6,1).,  hepifp}.  e(  Ityp.  'XX,  J  ;  L.7,  8,  9,  II,  G.,  remiss,  ;;i(/h.(\’1II, 20). 
P)  lin  dê{fuetpissement,  Itv,  111,  cli.  I,  ii.  14- 16. 
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»  (rol>]ig'cr  d’un  seul  mot,  tous  el  cliacuns  ses  )>iens,  comme 
»  cela  étant  aussi  facile  au  déhitciir,  et  plus  coimiiode  au 
»  créancier,  ce  ijuc  du  commeiiccincnt  on  n'entomlait  sinon 
n  des  biens  (jue  l’obligé  avait  loi’s  du  contrat;  depuis  on  s’est 
)>  accoutumé  <ro})liger  noiuinémeiit  les  biens  [ji'éscnts  et  à 
»  venir,  mais  encore  s'il  n’était  <]it  l’obligation  générale 
»>  n’avait  etlei  (jue  pour  tes  bieus  [U’ésents  :  mais  à  la  tin  .lus- 
»  thdcn  a  étendu  l’hypothèque  générale  aiiv  l)iens  à  venir 
»  encoi*e  qu’il  n'en  fut  rien  cx[>rimé  au  contrat.  L,  it/t.  C.  Quæ 
»  rc.v  P Uf  tt ori  oh / b/ ari  p ossoi it . 

VA  encore  en  France  on  a  bien  passé  plus  outre,  car  pour 
»  ce  (jnVii  tous  les  contrats  par  un  style  ordiiiaii’c'  des  nolai- 
»  res  on  s’est  accoutumé  d’insérer  la  clause  d’oblii^’alion  de 
»  tous  les  biens,  ou  a  enlin  tenu  {>our  règle  que  tous  contrais 
’)  portaient  hypothèque  sur  tous  les  biens,  comme  cette  danse 
)}  étant  srms-eiitcntlue  si  elle  avait  été  omise. 

Fil  <jiioi  à  la  vérité,  il  n’y  a  nul  inconvénient  pour  le  l’egard 
»  du  déldtenr,  car  il  est  bien  raisonnable  de  le  faire  lion 
»  payeur  par  Ions  moyens.  .Mais  rincoiivénieiit  est  grand  à 
»  régard  d’un  tiers  actjuérenr  de  lionne  foi...  » 

Nous  avons  tenu  à  reproduire  ce  passage  dans  son  entier; 
Loysean  y  iiiditpie  les  incoiivénimds  (jue  jirésenfait,  à  sou  avis, 
i'hypol liè([ue  générale.  Le  danger  est  gi'and  pour  un  tiers 
acquéreur  de  bonne  foi  exposé  à  être  éviiu'é  par  l  exercice 
(!’hv[iothè(pU’S  dont  il  a  ignoré  l'existence;  mais  il  ii  est  jias 
la  consétpience  de  la  généralité  des  hypothèijnes  ;  il  a  sa  cause 
dans  l’absence  de  tonte  publicité.  (Jn'imjMirte  à  un  ac(juérenr 
(ju’nnc  hvpotliè(jue  soit  générale  on  spéciale?  Son  intérêt  est 
d(‘  connaître  les  charges  (pii  grèvent  rimmenhie  accjnîs. 
(]’(’st  la  |uiblicité  qui  lui  im[)orte‘,  en  elh'-même.  la  sjn'cialite 
lui  est  iiidilVéï'eiite ;  elle  ne  serait  indispensable  (jnesî  (dleétait 
un  nioven  nécessaîia'  d'assurer  la  publicil*^  et  il  u  en  (’sl  cer¬ 
tainement  jiiis  ainsi.  Les  hyjjolhètjnes  geiiéi'ales  S(*  prêtent 
jiarfaiti^mcnt  à  un  régime  de  publicité.  Nous  j»r(*seutoiis  ici 
cette  obs(M*vat ion ,  jiarce  qu’elle  nous  servira  dans  un  instant 

à  int(*rj)rélei'  les  i'ègh*s  de  mitre  code. 

1365.  .Malgré  l'aiidace  des  réformes  (|U  il  toiila.  le  decret 
du  tl  messidor  de  l’an  III  ii  ajijiorta  aucune  iiiotlilîeation  a 
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ces  règles.  L’IiypotluHHic  volontaire  |)eut  frapper  les  liions 
présents  et  à  venir  dn  déliitcnr  (art.  8),  elle  résulte  inémc  de 
plein  droit  des  oliligations  ou  titres  de  créance  faits  par  acte 
public  de  la  juridiction  volontaire  ou  contentieuse  (art.  17  et 
J 9),  et  elle  frappe  les  Ineiis  pi'ésents  et  h  venir  des  oldigés  et 
condamnés  et  ceux  de  leurs  héritiers  {ai*t.  19)  purs  et  simples 
(art.  27  et  28).  Mais  si  le  décret  du  0  messidor  an  II!  con¬ 
serve  riiypotlièqne  générale  de  notre  ancienne  jurisprudence, 
il  tient  compte  cependant  des  critiques  do  I.oyseau  et  remé 
die  à  rinconvénient  par  lui  signalé.  Il  consacre  le  pi'incipe 
de  la  pnblicité  et  décide  que  l'hypothèque  u  est  déllnilive- 
ment  actpiî.se  (pie  [lar  la  formalité  de  rinscrijition  (art.  19). 

C’est  aux  auteurs  de  la  loi  dn  !  1  hrumairo  de  l’an  VII  (|uc 
revient  rhonneur  d'avoir  les  })remiers  complété  la  rél’ormc  et 
édicté  le  jtrincipe  de  la  spécialité  du  wigc  livpotliécaire 

( 


1366.  Ce  n'est  pas  sans  difliculfc  f|u'îl  a  trouvé  place  dans 
notre  code. 

Le  priuci[)e  de  la  généralité  de  rhypolliè([iic  convenlion- 
iielle  avait  parmi  nos  législateurs  des  pai’tisans  nombreux  et 
coiivaincns,  et  ce  n'est  qu’a  la  suite  d’nnc  lutte  très  vive, 
dont  rissiie  a  été  princi|>alemont  déterminée  [mr  l’énergie  du 
trihumd  de  cassation,  (|ue  le  [jrimdpc  (qq)osé,  celui  de  la 
spécialité,  a  pu  pénétrer  dans  notre  code  civil  (’). 

\os  lois  y  ont  gagjié;  car  la  généralité  des  liyjiothècpies 
ollVe  de  graves  inconvénients  an  lri|>le  point  de  vue  du  déln- 
teur.  de  ses  créanciers  et  de  la  société. 

Au  ])oint  de  vue  du  débiteur,  tju’il  convient  de  j)rot('‘ger 
contre  la  facilité  av(ic  hupietlc  il  liypo!liè«pierait  la  généra¬ 
lité  (.1(3  ses  biens  à  la  sûreté  (rniic  même  dette,  ne  conservant 
plus  la  lilire  disposition  d’aucun;  en  limitant  ainsi  le  gage 
hy[mtliécnire,  on  laisse  au  débiteur  la  dîsjiosition  des  autres 
)>iens  (jui  lui  apjiarliennent,  il  peut  librement  les  aliéner  ou 
lesatrecter  à  la  sûreté  d'autres  cr(*ancicrs.  Ou  ménage  le 
crédit  du  [irojiriétaii-e  ;  on  sauvegarde  ainsi  les  intéi’éts  delà 
rictiessc  [inl>lique.  Comme  l'a.  dit  fort  justement  le  tribun 


(')  N  .  Ohicrvuliona  du  Ti’iluinal  du  cassalion,  l'(incl.  II,  p.  0î5  s 
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Gi’üiiicr  dans  son  rappuid  an  Trîlninat  ('),  l'hypotltèquc  spé¬ 
ciale  «  produit  un  eilet  que  le  lég'islalcur  doit  inâncipaleiiieiit 
»  rcclici-clior,  pareequ'il  tourne  également  en  laveur  de  celui 
»  (jui  emprunte  et  de  celui  <pii  prête.  Le  premier  a  le  iiioveu 
»  de  n'liypotiiét|uer  ses  Liens  que  jus(|ii'à  concurrence  de  la 
n  dette  qu’il  contracte  ». 

Au  [joint  de  vue  des  ct'éanciers  :  le  [trincipc  de  la  généralité 
des  hy[)otl)é(|ues  cojiduit  en  eflét  à  des  ordres  d'une  e  oui  pli- 
cal  ion  exiréme,  entraînant  des  frais  énormes,  à  cause  du  con¬ 
cours  sur  les  memes  Liens  d'un  grand  iioinbi’c  de  créanciers. 
On  évite  en  [jaidie  cet  inconvénient  avec  le  [uàiicipe  de  la 
spécialité,  {jui  a  ordinairement  [jour  résultat  d’assigner  à 
cliaque  créancier  un  gage  distinct  et  de  lui  faire  gagner  ainsi 
en  ccrtitmle  ce  <[n'il  [jcrd  en  éleiiduc.  Le  tribun  (IrenitM' 
ajoute  encore  (■).  «  A  l’égard  ilu  second  (celui  qui  prête),  l'ob- 
»  jet  tle  son  liyijolbètpie  S[)éciale  devient  ordinaireineiit  un 
»  gage  pour  lui  seul;  car  il  est  rare  «ju'uii  autre  particulier 
»  vienne  piéder  sur  la  foi  de  ce  même  gage  ». 

lünlin,  au  point  de  vue  de  rinlérêt  générai;  car,  avec  le 
principe  de  la  généi-alité  de  Lliypof lièqne,  la  fortune  imiiio- 
J>ilicrc  est  rapidement  grevée  et  ira[>i)ée  d'une  sorte  d’iinmo- 


1367.  Les  Considérations  jjai*  lcs(|iiclles  nous  avons  justitié 
le  [trincipc  de  la  spécialité  des  bypollièques  conveniionnclles 
démontrent  ([u'il  n'est  pas  nécessaire  .de  lui  cbei’clier  une 
autre  Ijase  dans  le  j)rinci[)e  de  la  publicité.  î\lais  si  la  la'gle 
de  la  spécialilé  de  riiy[)olliê(jiie  [irépare-  la  spccialisalion  de 
Linscï'i[)tion,  elle  n'en  est  [)as  la  conséquence,  L  es[)rit  con¬ 
cevrait  très  bien  un  régime  liypolliécaîi c  aiialngue  h  celui  de 
l'édit  de  I(>7!î,  dans  letpiel  l'by[)otliè(]uc  jjoiirrait  être  géné¬ 
rale,  taïuUs  que  l’inscrijjtion  dévi  ait  êlrc  S|>éciale.  11  n’y  a 
donc  [las  de.  lien  iiéeessaire  entre  ces  deux  idées  et  il  importe 
de  les  dislingnicr  (^), 

l'bi  effet  la  [JubHcité  n'est  [jreserite  (juc  dans  l'intérêt  des 
tiers  ;  seuls  ils  ont  le  droit  de  sc  prév^aloir  du  défaut  d  iiis- 


{')  Fttiel,  -W,  p.  484;  Locré,  .\VI,  p.  388,  ti.  24. 
(q  Fcnet,  XV,  p.  485;  Locré,  XVl,  p.  :i88.  n.  24. 
V,  Cul  met  de  SiinLeri'e^  IX,  n,  IHj  f/îs^  IL 
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criptioii  ou  de  l  iprogulanté  de  riiiscriplion  prise  et  de  soute¬ 
nir  cjuc,  pour  ce  motif,  l'hypüthè(|ue  est  destituée  de  toute 
efficacité  à  leur  égard. 

Au  coiitraii'e,  la  s[)écitilitc  tic  la  constitutiou  hypothécaire 
étant  exigée  pour  les  molil's  ci-dessus,  devient  une  coiulitiou 
de  validité  de  riiypothèque  elle-inéiue  et  riuohservatiou  de 
cette  condition  en  entraînera  la  nullité.  L'art.  2I2i)  consacre 
bien  notre  théorie  (juand  it  dit  :  «  Il  n'y  a  d'hypothotjue  coti- 
ventiounelle  vfflablv  fjue  celle..  ».  L’hypot liètjuc  tjui  n’est  pas 
constituée  conforinénient  à  l’art.  2129,  c’est-à-dire  (jui  ii’cst 
pas  s[)éciale,  n'est  donc  pas  sculeineiit  fra[j[)ée  tl’ineflicacité 
à  iV'gartI  des  tiers,  mais  encore  elle  n’est  pas  valable,  elle 
est  nulle  et  ctdte  nullité  peut  éti’c  invotpiée  par  toute  jier- 
soiine  intéressée  à  ce  que  rhy[)o1hè(|ue  n'e.xiste  jias,  [>ar  les 

tiers  pour  écarter  un  créancier  qui  leur  serait  [iréférabte  ou 

« 

qui  voudrait  exercer  le  droit  de  suite  à  leur  eueonlro,  [jai’  le 
déhilcnr  lui-nièine  jiour  faire  constater  rallVancliisscmcnt  do 
son  immeuble. 

1368.  il  importerait  peu  (jue  rinqtothècpte,  tiui  n'a  j>as 
été  spécialisée  an  moment  dosa  naissance,  l'eût  été  dans  l’ins¬ 
cription  ultéricuroinciil  requise.  C’est  dans  le  titre  coiistif utif 
liii-meme  ou  dans  un  acte  authentique  jïoslérienr  que  la  sjié- 
cialisalion  doit  être  opérée.  L’art,  2129  est  formel  à  cet  égaril. 
L’inscription  ii'esl  qu’une  formalité  coiisei’valoii'e;  on  ne  con¬ 
serve  (ju'un  droit  <]ui  existe  légalement;  I’hy[)otlièt|ue  étant 
nulle,  rinscriplion  n'a  pas  jui  la  cojiserver;  il  faudrait  qirclle 
lui  donnât  la  vie;  elle  n’eu  a  pas  la  puissance.  Si  elle  a  été 
rcijuisc,  clic  l’a  été  sans  droit.  L’hypothètjue  annulée,  l’ins- 
cri[)liou  doit  être  radiée  (’). 

Il  nous  suffit,  pour  le  moment,  d'avoir  posé  les  [jriucipes; 
nous  aurons  ultérieiircmenl  l’occasioii  d’en  <!éduirc  d'inqior- 
taiites  consc(Hiences.  I.a  chambre  civile  de  la  cour  de  cassa¬ 
tion  les  a  mis  en  himièrc  dans  son  arrêt  du  20  février  1810  {-) 
avec  une  telle  puissance  de  ilémonslratioii  que  nous  croyons 


(')  Aubry  et  Hhh,  II],  p.  28ü g  2Ü0;  l.auretU,  ' 
t®.  Civ.  Cass.,  2U  fev  rtor  ISD),  J.  0.,  vo  /'riu.  ei 
V,  aussi  Civ,  cass.,  23  août  180S,  J.  O,,  ootl.  v*,  n 
26  avril  1852,  D.,  52.  1.  Kil,  S.,  52.  1.  513. 


,  n.  -lÜli  et  51ü. 

,  11.  i2‘.i2,  y.,  lu.  1. 
U2,  S. ,  8.  1 .  S«D.  —  G 
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utile  (1  Cil  citer  les  termes  :  «  Attendu  qu'eu  res^arclant  ensuite 
»  ce  detaut  de  S[>écialité  cumitic  surfisuuiiueiit  réparé  par  la 
H  pul>[icité  donnée  dcjuiis  à  cette  hypotliètjuc,  au  inoven  de 
»  1  iuscri[)tion  jirise,  et.  (jui  aura  surtisanuncut  tlonné  fV  con- 
»  naître îi  ceux  qui  ont  traité  ultérieurement,  avec  Bcrtail  (juels 
»  étaient  les  ini meubles  jirécédcinment  liypothéijués,  et  ipiels 
»  elaient,  par  couséijucnt,  ceux  liy[>o(liéqués  a  Courboii,  l'ar- 
})  rèt  attaqué  a  supposé  néeessaircmeut  qu'A  défaut  de  spécia- 
»  lité,  la  |>ul)licilé  suffirait;  que,  [)ar  cette  supposition,  cet 
»  arrêt  s’est  élevé  contre  le  système  ffénéral  du  régime  l>y|)o- 
))  tliécairc;  qu'en  ellét,  ce  système  est  de  faire  reposer  l’hy- 
»  potlièque  couvcntionnelle  sur  une  double  base,  savoir  la 
H  spéciabfr  et  la  luthitcih'^  et  de  faire  coucou lir  siinultanc- 
>)  meut  l'une  et  l'autre,  de  manière  (pie  la  spécialité  est  insuf- 
H  tisante,  si  elle  u'est  pas  accompagnée  de  pulilicité,  comme 
»  la  P  ni)  licite  est  de  nul  et  bd,  et  doit  être  regardée  comme 
)>  non  avenue,  si  elle  u’est  pas  elle-même  appuyée  sur  la  spé- 
»  cialité;  —  Attendu  (pie,  si  l'iiiscriplion  prise  eirectivemeut 
»  par  Bourbon,  eu  vertu  de  robligalioii  siis-datée,  peut  être 
»  cousidéi'ée  comme  réeiilière  et  conforme  à  la  loi,  il  en  résul- 
»  ternit  bien  (pie  son  bypotlièfpie  est  devenue mais 
«  il  n'eu  est  pas  moins  certain  tpie  cette  liypotliècpie  n’est  pas 
»  spflcKiléy  et  niampic  par  coiiséqiieiit  de  rime  des  deux 
»  grandes  Ijases  tlu  l’éginie  liv|M)tliécaire  ;  d'où  il  suit  encore 
J)  que  la  considération,  subsidiairement  prise  j>ar  l’arrél  alta- 
)}  (pié,  de  la  puljlicité  donnée  à  cette  Iiyjiotlièijue,  auniil  illé- 
»  gaiement  servi  de  second  motif  à  cet  arrêt,  pour  déclarer, 
))  comme  il  l’a  fait,  valable  riiypotlièrjue  dont  il  s’agit,  déjà 
»  mille  irrévocablement  par  le  seul  défaut  de  spécialité  re- 
»  quisp  pur  lii  loi,  coiiinip  liase  prcniiri'c  et  principale  do 
»  riiypotbèipic  ;  en  sorte  (juc,  même  sons  ce  rapport,  l’arrêt 
n  a  eiicoi'c  violé  la  loi  ». 

1369.  l'in  étaldissant  le  principe  de  la  spécialité,  la  loi 
veut  donc  surtout  mettre  le  débiteur  eu  mesure  d’apprécier 
exaetemeut  et  de  limiter  l'étimdue  do  la  brèche  que  la  consti- 
tulîoii  de  l’hypothèque  ouvre  tlans  son  crédit  hypothécaire. 
Pour  cela,  il  faut  (juc  le  contrat  fasse  coimaitre,  d  une  part, 
(jiiels  sont  les  immeubles  aftéclés  à  l’liypolliè<juc,  et  d’autre 
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part,  quel  est  le  iiioiilaut  de  la  créance  f^araiilic  par  Thypo- 
thcque*  Cette  double  indication  réalise  ce  ([ii'oii  appelle  la 
spéciaüté^  La  première  constitue  la  spécialité  quant  au  gaee 
hypotliécaire,  la  seconde,  la  spécialité  (piaiit  à  la  créance 
liypotliécaire.  Xoiis  allons  les  étudier  successivement. 

L  />e  la  spéciülilé  quan!  au  gaye  hypalhécaire, 

1370.  La  spécialité  «juant  au  gage  liyjjotliécairc  consiste 
dans  la  désignation  précise  de  l’immcublc  ou  des  immciil»lcs 
g^’evés  de  riiypothè(jue.  L'art.  2120  va  nous  dii'c  <jueis  sont 
les  éléments  dont  elle  se  compose  :  «  Il  /dy  a  tf  hijpofhèfptr, 
»  couvent ionnell<‘  valable  fjuc  celle  quiy  soit  tlaus  le  titre 
»  authentique  consliiutif  de  la  créance,  soit  dans  un  acte 
»  authentique  postérieur,  déclare  spéciidetuent.  la  nature  f‘t 
»  la  situation  de  chacun  des  ijumeubles  actuelletuenl  appar- 
»  tenant  au  débiteur,  sur  lesquels  il  consent  l'hffpolhèt/ue  tle 
»  la  créance.  Chacun  de  tousses  biens  présents  ]U‘ul  être  no- 
»  ïninaliveinenl  souuns  à  C lujpothèque.  —  i.es  biens  à  venir 
))  ne  ficuvenl  ptas  être  hijjtoihéijués  », 

La  spécialité  quant  an  gage  liypotliécaire  se  compose  tlonc 
d’un  douille  élément  :  1®  indication  de  la  nature  des  inimcii- 
lilcs  liypollicqués  ;  2®  indication  de  leur  sitnafion, 

I"  Il  faut  indiquer  la  naUtre  de  tous  et  de  cliacun  des  im- 
meuldcs  hyjiolljéqués,  ou,  comme  le  dit  Tart.  21  'i8,  leur 
espèce.  Ces  (.leux  expressions  signilient  qu’il  faut  désigner 
d’uiie  manière  jirécisc  cluujue  Lien  hypothéqué,  faire  connaî¬ 
tre  ce  qui  l  individualise  et  jieut  [lermeltre  de  le  distinguer 
des  autres  immculiles.  .\insi  on  dira  si  c’est  une  propriété 
liàtie  ou  non  hàtie,  cl  dans  ce  dernier  cas  on  s[iéciliera  la 
nature  du  terrain  :  terres  lahonrahles,  Lois,  prés,  vignes... 
Hicii  que  la  lui  ne  l’exige  pas,  il  est  hou  do  lueiitionncr, 
d'une  manière  ajiproximativc  au  moins,  la  conteiiaiice  de 
chaque  immeuhle  hypotiiéqnc,  qui  sc  trouve  ainsi  mieux 
individualisé. 

2“  II  faut  indiquer  dans  l’actc  constitutif  d'liy[H)tlièque  la 
situation  des  hiens  hypotliéipiés.  Le  plus  prudent,  puiirsatis- 
einement  à  cette  condifîou,  est  d’iiuliipier,  iiuu  seule¬ 
ment  la  commune  «laus  laquelle  les  hiens  sont  situés,  mais 
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nicoro  leurs  teiiaiifs  et  ahoulissaiits  (arg.  art.  04  Pr.  eiv.).  On 
les  individiu  «lise  ainsi  d’inie  manière  aussi  complète  (lue  pos- 


La  jiirispriKlenee  se  montre  Irèsjacile  ee(  égard  et  se 
conteiile  tl’uiie  indication  générale  portant  que  les  immeu¬ 
bles  liypol liéfjués  «  sont  situés  dans  rélcndtUMle  tel  arrondis- 
»  scnient  liypothccairc  ou  de  telle  commune  »  (’). 

1371.  On  a  [n’ét('ndu  que  h'i  s’ari’ètent  les  exigences  de  la 
loi.  11  en  résulterait  que  lor.sipie  ces  conditions  sont  l'eniplîes 
la  validité  de  rhypoiliè(pie  ne  |teut  pas  être  eonte.'^tée.  I.es 
nullités  Sont  de  droit  étroit  (’t  doivent  éti’e  édiclées  par  un 
texte.  l)es  ari’êls  ont  conclu  (®)  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d’in¬ 
diquer  la  nature  du  droit  liypof liéqué.  (Jne  cette  solution  soit 
cerlaine,  lorsqu'il  s’agit  de  la  propriété,  nous  radmetfous 
sans  [u'ine,  l.c  droit  de  [«rojunété  absorbaiit  toute  l'utilifé  de 
la  chose  se  confond  av’cc  elle  et  constitue  mèjue  le  seul  bien 
corporel  reconnu  par  le  code.  11  ypotbé(pier  un  imunnible, 
c'est  donc,  d'a[)rès  le  langage  de  la  loi  et  le  langag-e  orftînaire, 
liypotbétnicr  la  propriété  de  cette  cliosc. 

Mais  en  serait-il  de  même  s’il  s’agissait  d’un  simple  droit 
d’usufruit?  Si,  dans  ce  cas,  l'îiypotlièfjne  était  constituée  siii' 
l’immeuble  lui-niènic  et  que  le  constituant  fVd  seulement  usu¬ 
fruitier,  serait-(dli*  valablement  établie?  Auraît-il  été  satisfait 
aux  prescriptions  de  l’art.  ^I2Ï)?  Am‘aii-on  suflisammeiit  indi¬ 
qué  la  na/if/'r  de  l’immeuble  Ijypotliétpié?  Xoits  serions  bien 
[uu'tés  è  réjmndi'e  uégativeineiit.  Le  mot  inimeuhie  dans  l’art, 
iil21)  est  eniployé  dans  son  sens  général;  il  ne  désigne  |>as 
seulement  les  immeubles  corporels;  il  ctuupreiid  tous  les  im¬ 
meubles  susceptibles  d'hypolltèques,  aussi  liien  les  immeu¬ 
bles  par  l’objet  ampiel  ils  s'appliquent  que  les  iinineubles 
par  leur  nature  (art.  oI7}.  Il  faut,  pour  remplir  les  ]>res- 


;*)  V.  nütaiTiaient  en  ce  sens,  ileq.,  12  mars  18G7,  1).,  liT.  1.  317.  S.,  ilT.  1.  22]. 
—  lîcq.,  25  nov.  18GS,  ))..  OR.  1.  Ul).  S.,  W.  1.  128.  —  Clismbéry.  3  juin  1889,  I)., 
9i.  2.  307.  —  Paris,  II  avril  1892, fi.  Si/ppL,  v»*  et  a.  10<i3  3®,  S.,  91, 
2.  131.  —  Heq-,  27  nov.  1893.  1»..  9i.  1.  bGG,  iS.,  9i.  1.  359. 

V.  Uourges,  l«r  rév.  1831,  J.  fi.,  v«  Coiit.  de  mar.,  ti.  1521,  S.,  31.  2.  2:)3.  — 
Montjjoliier,  G  janv.  18GC,  U.,  GG.  2.  -50  cl  sur  pourvoi  Ueq.,  12  mars  18G*,  I)..  GT. 
1.  357,  y,,  r,7.  1.  221.  —  Cliambéry,  3  juin  1889,  1).,  91.  2.  :U)7.  —  aussi  Uomii, 
28  fev,  1882,  IJ.,  82.,  2.  IG.  —  Cpr.  en  ce  sens  Troploiig,  II,  n,  536  bis.^ 
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cripfioiis  tle  la  loi,  faire  eoniiaitre  la  nafiire  de  rimineuble 
hypotlié(]né  non  senlenieiit  son  état  matériel,  mais  encore 
son  état,  sa  nature  juridique.  Les  termes  de  l’art.  2129  inijdi- 
*jncnt  donc  la  nécessité  d’expiamer  si  riiyputhèfpie  grève  la 
propriété  ou  un  de  ses  démembrements.  Cette  solution  con- 
forine  au  texte  est  aussi  en  barmonie  avec  les  motifs  qui  ont 
guidé  le  législateur.  l!ypotbé([uer  un  immeuble  c’est  affec¬ 
ter  la  j)ropriété  de  cet  immeuble  à  la  sûreté  (riiuc  créance. 
Ouand  riiypotbèque  ne  frappe  que  rusufruit,  il  est  nécessaire 
de  s’en  expliquer  fornielleinent.  (^ette  condition  sera  généra¬ 
lement  remplie  :  les  notaires  ouf  en  effet  riiabitude  d’imliquer 
l'origine  du  droit  du  constituant  et  par  suite  tl’en  faire  cou- 
nattre  la  nature. 

1372.  L’application  de  ces  règles  ne  présentera  aucune 
difficulté  si  riiypotbé(|ue  n’est  établie  que  sur  un  seul  immeu¬ 
ble;  ou  déciderai  sans  peine  si  les  indications  de  l’acte  suffi¬ 
sent  pour  l’individualiser  et  en  font  sufiisainmeiit  connaître 
la  nature  et  la  situation. 

.Mais  la  question  ne  se  |h>sc  plus  dans  des  termes  aussi 
simples,  lorsque  l'afléctation  by|)otliécaire  porte  sur  un  en¬ 
semble  criiniiicublcs;  il  s'élève  alors  do  très  sérieuses  coiilro- 
vcrscs.  Les  distînetions  devieniient  nécessaires. 

1373.  Si  riiypotbèquc  est  établie  sur  un  domaine  ou  une 
ferme,  il  ii'est  pas  néccssaii’c  d'indiquer  séparément  cliacuiic 
des  pièces  de  terre  qu'il  comprend;  il  suffit,  dans  l’opinion 
générale,  <le  le  désigner  par  son  nom  en  y  joignant  l’imlica*- 
tion  de  sa  situation,  L'hypolbècpie  sera  doue  v'alable,  si  l’on 
a  déclaré  bypoUiétjucr  tel  domaine  situé  dans  telle  commune 
sans  ajouter  <ju'il  est  composé  de  bûlimeiits,  terres  labou¬ 
rables,  prés,  bois  et  vignes,  etc.  Le  doiiiaine  forme  eu  ctfet 
une  espèce  d'universalité  de  fait;  il  est  suffisamment  indivi¬ 
dualisé  par  l’iiulicalion  de  sa  situai  ion,  du  nom  sous  le<|uel 
il  est  connu.  1/art.  fit  l*r.  civ.  fournit  un  ai’irument  d'aiialoaie 
très  puissant  en  faveur  de  cette  solution  ('). 

•')  Merlin,  QuesL,  v»  Disc,  hyp.,  §  12;  tlrcnier,  1,  n.  Il;  Aubry  et  Raii,  III, 
p.  §  2t>6,  texte  et  note  5t>.  —  Ucij.,  15  juin  ISt5,  •/,  O'.,  v»  et  hyp.,  n. 
12'.KJ,  S.,  15.  1.  ;i4S.  —  Hiom,  21  .lévrier  1810,  f.'.,  ei>d.  v»,  n.  121KJ,  S.,  17.  2. 

^05.  —  Civ,  rej,,  lor  avril  1817,  fî,,  eod.  v®,  n.  1024,  S.,  17.  1,  .348.  —  Ilcq., 
10  février  1829,  J.  G,,  eod.  v®,  n,  12'.H.». 
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Cepciuhiiit  elle  nous  léùssc  des  tloutcs;  nous  croirions  (n  é- 
férable  et  plus  snr  d'iiKlitjuer  d'une  manière  générale  la  na¬ 
ture  des  diverses  [)arcelles  ([ui  en  dépendent,  de  dire  par 
cxcm[dc  (ju'il  est  composé  de  )>étîmenls  d’halutalion  et  de 
servitudes,  de  terres  laboura  Ides,  prés,  boi.s,  vignes,  etc.  ('1, 
1374.  (Juebjucfois,  au  eoutraire,  l’acte  constitutif  porte 
d'une  manière  générale  (pie  le  debiteur  hypolhètpn*  tous  ses 
inimeul)les  situés  dans  telle  cominiine,  on  dans  Tarrondissc- 
ment  de  tel  bureau,  ou  même  dans  tel  département.  I.'liypo- 
tliètpic  est-elle  valablement  constituée?Sur  ce  point,  la  Juris¬ 
prudence  est  très  divisée.  Malgré  la  tendance  générale  des 
cours  d'appel  à  admettre  la  validité  d'une  senil)lable  stipu¬ 
lation  (■),  la  cour  de  cassation  parait  avoir  deliuilivement 
consacré  anjourd’bui  l'opinion  qui  en  i>rononce  la  nullité 
tlcllc  dernière  solution  nous  parait  seule  conforme  à  la  loi, 
lui  admettant,  ce  qu'on  pourrait  contester  sérieusement,  au 
moins  dans  le  cas  où  riiypotlièipie  est  établie  sur  les  iinineu- 
bles  situés  dans  tel  département,  en  admetlaiit,  disons-nous, 
tpic  la  situation  des  immeubles  bypotluMjués  soit  indiquée  et 
qu  a  ce  point  de  vue  les  prescripiioiis  de  Tari.  2120  aient  re(;u 


'  Hesançon,  22  juin  1810,  e(  hijp.,  n.  S.,  11.  2.  8Î8.  — 

At^cii,  '.îT  tiuvemluf  1812,  ./.  H.,  cciiï,  v“,  n.  1291,  iJev'.  cl  Car.,  Coll,  hqiuk,  IV. 
O  20k.  —  Bortlcaiix,  17  aoûl  1811,  S.,  lo.  2.  147. —  Taris,  (>  mars  IHlô,  ./.  o’,,  cotl. 
v»,  11.  S.,  1(3.  2.  329.  —  Civ,  rej.,  21  janvier  1825,  J.  C,.,  eod.  v»,  n,  1021,  S., 

20.  1 .  m. 

[-}  Uc(j.,  28  iuiûl  1821,  J.  (7,,  V®  Priv.  et  hyp,-,  n.  1623,  S-,  21,  I.  120.  ^  llciniics, 
2  juin  1821,  J,  C.,  cod.  v®,  n,  1292.  —  lUom.  15  avril  1820,  J.  C..  eod,  v®,  n.  1292, 
S.,  28.  2.  188.  —  Crenobli',  27  juillet  1829,  C.,  eod.  v®,  n,  1292.  — Tüuluusc, 

2  aonl  1833,  C.,  eod.  v»,  n.  1293,  —  Tau,  23  août  1831, G.,  v®  lîenles  cottslif  , 

n.  2ü2,  S,,  35,  2.  120.  —  Bourges,  23  avril  1811,  J.  G.,  v»  Priv.  et  lii/p.,  n.  1023, 
S.,  12.  2.  585,  —  Nancy,  mai  1813,  J.  (ï.,  eod.  v®,  n.  1292,  S,,  13.  2.  517.  — 
(Jpr,  Toitiers,  0  avril  1827,  sous  Ucf].,  19  février  1829,  ./.  C.,  v®  Prie,  el  h>jp.,  n. 
—  V.  clans  le  même  sens  (îrenier,  1,  n,  71  ;  Troplong,  11,  n.  530  bix. 

Civ.  cass.,  23  aoiU  1808,  ,/.  O’.,  v®  /5  ir.  et  tnjp.-,  n,  1292,  Uev.  et  Car., 
Colt,  nota',,  11,  1,  571.  —  Ai\,  3ij  août  1809,  (î..  cod.  v®.  n.  1292,  S.,  10.  2.  82. 

—  Civ.  cass..  20  février  1810,  J.  G.,  cod.  vo,  n.  1-292.  S.,  1U.  1.  178.  —  Bordeaux, 
17  août  Î8I4,  S.,  15.  2.  1 17.  —  Civ.  rej.,  10  août  1815, G.,  eod.  v®,  n.  1025,  b.. 
15.  1.  308.  —  Angers,  10  août  1826,  J,  (;.,eud.  v®,  n.  1022,  S.,  20.  2.  322.  —  Ueq,, 
19  février  1828,  .1.  G.,  cod.  v®,  ii.  1292,  S.,  28.  1.  35S.  —  Montpellier,  7  juin  1819, 
D,,  51.  2-  150  et  sur  pourvoi  Civ.  rej.,  20  avril  18.)2,  D-,  52.  1,  131,  S.,  5.J.  1.  51.1. 
~  Happ.  Bcq.,  12  jnillcl  1881,  B.,  83,  1.  30,  S.,  82.  1.  222.  —V.  en  ce  sens  Mer¬ 
lin,  Hép.,  V®  U>jp.,  sect.  Il,  §  3,  arl.  0,  n.  0‘;  Tersil,  1,  sur  l'art.  2129,  n.  4;  Duran- 
toii,  .\..K,  n,  371, 


COMdTIO.NS  DE  FOND  DU  CONTRAT  H YI'OTIIÉCAIHE 


‘  coinino  saiistoisant  au.v  exigences 


satisfaction,  il  nous  parait  eerlaîn  <|u'oii  n’a  pas  fait  coiinailre 
la  nature  tles  Ijiens  grevés.  A  cet  égalai,  la  loi  n’a  pas  été 
observée,  l'iiypolhèipic  ii’(*st  pas  valalile,  A  ce  tnolif  (pit  jus¬ 
tifie  la  jiirisprinlcifce  de  la  cour  de  cassation,  un  [Hiiit  ajouter 
les  considérations  que  nous  allons  invoquer  an  sujet  de  la 
(|iieslion  suivante. 

1375.  Il  arrive  en  etfet  assez  fréqueinnient  que  la  constitua 
tiou  bypotliécaire  est  commue  dans  les  terines  suivants  :  «  A 
»  la  sûreté  de  ladite  creance,  le  débiteur  hypothèque  tous  les 
»  biens  qu'il  possède  dans  la  eomnuinc  deX.,.,  consistant  en 
»  maisons,  manufactures,  terres  labourabies,  bois,  prés,  vi- 
»  gnos  et  autres  natures  de  [iropriétés  ».  La  jurisprudence, 
même  celle  de  la  cour  de  cassation,  considère  une  semblable 
constitution 

de  la  loi.  et  par  suite  comme  valable  (*).  Ou  a  efiVil  iudhpié 
la  nature  et  la  silinition  des  immeubles  liy[}olbé(jués;  les 
prescriptions  de  l’art.  sont  remjdtes;  l’hypotbècpie  est 

spécialisée  dans  les  conditions  mêmes  où  rordoune  la  loi  ; 
elle  est  val;d>lc. 

Cette  solution  serait  incontestable  si  la  matière  était  encore 
régie  par  l'art,  i  de  la  loi  du  II  bi'urnaire  au  Vil,  et  s'il  suf¬ 
fisait  d'indiquer  dans  l'acte  constitutif  lanalttrc  ç/  la  stfHtitiott 
des  immeithles  lufpothéfpfés.  Les  rédacteurs  du  code  n’out  {las 
reproduit  celte  formule  générale;  la  rédaction  nouvelle,  à 
moins  de  prétendre  qu’elle  ii'a  aucune'  siguiiicatieui,  marque 
des  intentions  ditrérenles.  Lu  loi  de  l'au  VII  ii'cxcluait  pas 
une  désignation  collective  de  la  nature  et  île  la  situation  des 
biens  grevés.  L'art.  2129  la  proscrit  l>icu  [lai'  son  texte.  II 
veut  e|uc  l’on  <léclare  spéeddemoH  la  nature  et  la  situation  de 
chacun  <lcs  immeubles  liypolluSqués.  Pour  accentuer  encore 
sa  volonté  et  ne  laisser  place  à  aucun  doute,  il  ajoiile  :  «  Cha- 


(*)  Celle  soluliot)  esl  enseignée  par  les  ailleurs  cités  .1  la  noie  prêcécleiile,  împli- 
citcmeiU  admise  parles  arrêts  t(iH  y  sont  imliiinés  et  expressément  consacrée  jinr 
les  arrôls  snivanls  :  l’aris,  10  juin  1812, U,.,  v»  f*riv.  et  n.  129i,  S.,  12.  2. 

■'i05.  —Metz,  21  mal  1813,  ./.  C.,  eod.  v»,  n.  1294.  —  Heq.,  12  mars  1867,  67. 

1.  317,  S.,  67.  1.  221.  —  Hcq..  25  nuv.  1808,  1).,  00.  1.  1 40,  S.,  69.  1.  128,  - 
Chambéry,  3  juin  1889,  IJ.,  91,  2,  ‘Î07.  —  Heq.,  12  iiov.  ISIH»,  Ü.,  91.  5.  30*7,  S,, 
91.  I.  199.  —  Paris,  11  avril  1892,  ./.  G.  S//ppl,,  v»  f‘ni\  et  fft/p.,  n,  1063-3*,  !?,, 
04.  2.  131.  —  llcq.,  27  nov.  1893,  D.,  94.  1. 566,  S-,  9i.  i,  349. 
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ctnt  cio  tous  les  Ijtons  [irésoiits  peut  être  Hor/una/ircmfnf  sou¬ 
tins  U  1  liypotltècjuo  »,  l'j)  validnul  tu  stipulfitioii  pjir  hujuellc  le 
débiteur  hypotiuMpic  tous  ses  liions  préseiils,  la  Jurisjiriuleiice 
Il  cst-ellc  [)as  en  opposition  avee  le  to.vto  de  la  loi?  Uellt‘-ci 
perniet  un  débiteur  d'bypotbérpior  chacun  de  tous  ses  luetis 
présents,  ta  jurisprudence  rautorise  à  hy|)otlié([ucr  d*iinc 
manière  g’énérali'  tous  ses  biens  pi’ésonts;  la  loi  veuf  (jiic 
ciiacnn  des  biens  présents  soit  nonùnalirçtncnt  soumis  a  Tliv- 
pofbècpte;  la  jurisjirndenec  sc  eonfente  d’une  désignation 
collecdivc.  Sa  doctrine  n’est-elle  [>as  en  o]){)osition  avec  le 
te.xte? 

I',lle  est  aussi  contraire  à  l’esprit  do  la  loi  qu'à  son  texte. 
1.0  jn'iiicipe  de  la  spécialité  a  été  jn'inci[>ale]neiit  édicté  dans 
1111  donlile  Init  :  1®  pour  [>rotéger  le  débiteur  contre  la  faci¬ 
lité  avec  laquelle  il  |>ouri*ail  sc  laîsseï*  entrainei*  à  eoiisentir 
des  by|)othè(]nes  trop  étendues  venant  sans  nécessité  dîini- 
mier  son  crédit;  '1'^  jirévcnir  les  entraves  que  de  jjareilles 
bypol lièijues  ne  niainpieraient  [las  d'apporter  à  la  Islire  cir¬ 
culation  des  liieiis.  [.a  théorie  de  la  jurisjiinulence  va  direc¬ 
tement  à  l'encontr!'  du  ]>ut  poursuivi  par  le  législateur.  Ivn 
îuitorisanf  le  débiteur  à  Iixqiolbéijiier  en  bloc  tons  les  im¬ 
meubles  ipi’il  possède  sans  exiger  rindicalion  spéciale  de  la 
nature  et  de  la  situnüon  de  chacun  des  biens  g’i*evés,  on 

I  expose  sans  délènse  aux  demandes  du  créancier;  on  ne  le 
met  pas  dans  robligvition  de  constater  l’exag^ération  de  la 
sûreté  réclamée,  d’en  faire  ressortir  les  tlangei’S  et  fl'en  ré- 
clanior  la  limitation.  lùi  validant  celte  sli[Uilatioii,  on  multi¬ 
plie  les  ciiarges  dont  b's  immeubles  sont  grevés,  on  com[)ro- 
met  la  sécurité  des  transactions  et  on  rend  plus  difticilc.  plus 
incertaine,  moins  avaniag'cusç  la  Iransnùssiaii  tic  la  propi'iétc. 

l'ùitin  la  jurisprudence  est  en  opposition  avec  la  tendance 
(jni  porte  généralement  les  législati'urs  à  siilistituer  une  pu¬ 
blicité  réelle  à  la  {mblicîlé  personnelle  organisée  par  nos  lois. 

II  importe  assez  peu  à  l  acquércut*  de  connailrc  la  situation 
iiypotliécairc  tle  son  vendeur;  mais  il  lui  est  indispcnsaljle 
de  coiuiaitrc  les  charges  réelles,  spécialement  les  bypol liè- 
(jucs,  (jiii  grèvent  l'immeuble  aetpris.  Or  la  s[»écialité  tic 
riiypothècpic  prépare  la  spécialité  de  1  inscription  et  [lerinet 
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seule  (rentourer  la  naissance  du  droit  liypotliécaire  d’uiie 
publicité  sérieuse.  Lu  coustitiilion  d’hypDtljé(|uene  peut  alléc- 
ter  t|ue  les  liions  apparteiiaul  nu  déliiteur  lors  de  la  conslitu- 
tiou;  ceux  (jui  lui  ndvieiidroiif  plus  tard  y  écliappeiit.  Eli 
Lieu  !  coiumentuue  coiistitulion  (riiypolhè(juc,  laite  dans  les 
termes  frénéraux  (jue  nous  vouons  de  rap[Hirtei%  pernicttra-t- 
elle  aux  tiers  de  disting’uer  les  immeubles  qui  npparleiiaieiit 
au  débiteur  lors  de  la  constitution,  seuls  atteints  par  l'iiypo- 
tlièqiK*,  de  ceux  qui  lui  sont  a<l venus  depuis? 

La  tendance  de  la  jurisprudence  s’exjtlitpie  cependant  par 
des  considérations  d’utilité  pratique.  Depuis  1781),  la  [U‘o- 
priété  imnioliilière  s'est  morcelée  dans  une  proportion  consi¬ 
dérable.  Le  nombre  des  parcelles  s'est  accru,  (juoi(ju’il  soit 
moins  ^rand  qu'on  ne  le  suppose  souvent,  ür,  pour  le  petit 
propriétaire  qui  possède  des  parcelles  disséminées  et  souvent 
d’une  faible  étendue,  l'allectation  liypolliécaire  deviendrait 
plus  difticile,  s’il  fallait  donner  dans  les  actes  une  énuméra¬ 
tion  <lét aillée  des  diverses  parcelles  grexaies.  La  juris(U'U- 
dcnce  a  [m  croire  favoriser  le  crédit  eu  autorisant  une  atl'ec- 
tation  collective,  eu  diminuant  par  ce  moyen  le  nomI>re  des 
procès  en  nullité  ci  en  respruisabilîté.  Est-ce  véritablement 
un  bien?  Nous  serions  tentés  de  ne  pas  le  penser:  c'est  le 
petit  propriétaire,  ignorant  trop  souvent  du  droit  et  de  ses 
rcg-les,  qu’il  im|)orlc  surtout  de  défendre  coiitic  les  entrai tic- 
meiits  et  de  mettre  en  deinenrc  fie  discuter  réteudue  d'une 
afléctalion  pour  ménager  son  crédit  et  lui  conserver  la  libre 
disposition  de  scs  autres  ))iens.  l’our  atteindre  ce  l>ut,  la  loi 
veut  que  riiypolhèque  soit  sj>éciale  ;  la  jui’isprudeiiee  et  une 
pratiijuc  de  plus  eu  plus  répandue  nous  ramènent  à  l'iiypo- 
llièqiie  générale  de  tons  les  biens  [irésents  avec  tous  les  dan¬ 
gers  et  tous  les  iucniivénienls  de  cette  insfitntlon  ('). 

On  a,  croyons-iions,  assez  lait  en  [jcrincttant  d’iiypothcqucr 
un  domaine  ou  une  ferme  sons  le  nom  qui  sert  à  le  désigner, 
sans  exiger  rindication  particulière  de  cliacune  des  parcelles 
qui  en  dépendent.  Comme  nous  l’avons  déjà  dit,  l'hypotlièquc 


(')  Pont,  II,  n.  674  ;  Aubry  et  Pian,  III,  p.  2Tâ,  g  26<>,  texic  el  noie  58  ;  Paurent, 
XXX,  n.  5<J3  s.  ;  Tliczard,  ii.  68;  GÎMard,  Coiistîl.  hyp.  conv.,  n.  2üi, 
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fra[)pe  alors  une  universalité  de  fait  cl  celle-ci  est  suffisani- 
incnt  iiulivitlualiséc  par  son  nom  accompagné  de  riiidication 
générale  de  la  nature  des  divers  imnicuhlcs  (jui  en  font  partie. 

1376.  Si  la  loi  exige,  pour  la  validité  de  riiypotlicque,  (ju’ori 
déclare  dans  l’acle  constitutif  ou  dans  un  acte  aullieiiticjue 
postérieur  la  nature  et  la  situation  de  chacun  des  immeuhieti 
hypotlié(jués,  elle  n’iinposc  cependant  aucune  hjrnuile  sacra- 
nicntellc.  lülc  ne  déteniiiiie  pas  la  manière  donCdevront  être 
fournies  les  indications  nécessaires  [)our  opéi'cr  la  spécialisa¬ 
tion  de  riiypothèijuc.  C'est  aux  trihunaux  (|u'il  appatiient  de 
constater,  d’ajirès  les  termes  de  racle  et  les  circonstances  de 
la  cause,  les  énonciations  qui  permettent  d’intlividualiscr 
rimmeiible  liypotliétpié.  Leur  décision  sur  ce  point  est  sou¬ 
veraine  cl  échappe  à  la  cciisiire  de  la  cour  de  cassation  (’). 
Ainsi,  ils  pciivenl  décider  <juc  la  situation  des  hieiis  hypo- 
thécpiés  est  indiquée  dans  l’acte  constitutif,  hîcn  (ju'oii  ii’y 
ait  pas  meiitiouué  la  coinmuiic  sur  le  territoire  de  hujucllc  ils 
s<uit  situés,  ou  (jU  Line  erreur  sc  soit  glissée  dans  cette  dési¬ 
gnation  (*). 

Mais  lürs(|uc,  cette  première  ijuestion  résolue,  il  s’agît  de 
savoir  si  les  éuoncialioiis  de  racle  inlcrprété  répondent  aux 
exigences  de  l'art.  2(29,  les  trihuiiaux  ré.solvcut  une  véritalile 
question  de  <lroit;  leur  sentence  sur  ce  point  est,  en  consé¬ 
quence,  soumise  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation  (’’).  La 
dislinctioii  est  certainement  délicate;  elle  ii’cn  est  pas  moins 
très  juridiipie,  Iji  jurisjirudeiice  ce[»endant  ne  l  a  pas  toujours 
appliipiée.  Ainsi  nous  lisons  dans  un  arrêt  <lc  la  cour  de  cassa¬ 
tion  du  12  mars  1867  ■*)  :  «  Attendu,  d’ailleurs,  (]U0  le  jug'e 


(•)  Pont,  II,  n.  Ü75;  Aubry  et  Kaii,  II,  ]>,  28(J,  g  2(i(î,  —  lieii-,  12  juillet  tëSi,  D. 
SI.  1.  30,  S.,  f<2.  1.  222. 

Merliti,  Üép.,  v<*  /////>.,  sccl.  II,  g  3,  urt.  6,  n.  ;  Aubry  et  Hau,  loc.  cU.  — 
V.  aussi  sur  celle  question  ou  sur  la  question  analogue  qui  s'agite  pour  U  validité 
/les  inscriptions  :  Ai.w  13  nov.  1812.  S.,  13.2,  177.  —  Civ.  rej.,  25nüv.  1813,  L  O'., 
vo  Priv.  et  hyp.,  u.  IGIlb  S..  14.  1.  Ai.  —  Ueq.,  G  février  lH2i,  ./.  C..  cotl.  v®, 
n.  1G21.  —  Crcnoble,  m  juillcl  1823,  i?.,  2-i.  2.  70.  —  Nancy,  23  avril  t82G,  (]., 

eotl.  v»,  n.  IGIl»,  S.,  27.  2.  2;î0.  —  iteq.,  14  juin  1831,  ./.  0.,  eoil.  v".  n.  1627,  S., 
31.  1,  357.  -  Lyon,  27  mars  ]8?2, O’.,  eod.  v*,  n.  12y7,  S  .  2.  282.  —  Bur- 

doau.v,  G  mai  1848,  U.,  50.  2.  11,  S.,  40.  2.  GOO. 

(*■  .\ubry  et  Itau,  IM,  [►.  280,  g  26<.î  texte  et  note  60. 

pj  Req.,  12  mars  18G7,  D.,  07.  1.  347,  S.,  67. 1.  221.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  16 août 
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n  du  fond,  appréciant  que  les  indications  des  biens  données 
»  par  le  titre  et  par  rinscription  étaient  suffisantes  pour  avcr- 
))  tir  les  tiers  d'une  situation  qu’on  ne  voulait  ni  ne  pouvait 
»  leur  dissimuler,  a  fait  des  cii*consfances  de  la  cause  une 
*)  appréciation  sonvenihie  f/ni  ne  tombe  pas  sous  In  censure 
))  (le  la  cour  tle  cassation  ».  Au  contraire,  dans  un  autre  arrêt 
du  "25  novembre  1S()8  (‘},  la  cour  de  cassation  semble  avoir, 
en  l’cxeiM^ant,  aftinne  sou  droit  de  conlrAle  :  «  Attendu  que 
))  l'arrêt  qui  a  déclaré  que  cette  hypothèque  faisait  suflisani- 
»  ment  connaitre  la  nature  et  la  situation  des  immeubles 
*)  hypothéqués,  ne  viole  pas  Tai  t.  *21:251  », 

1377.  r.,a  sanction  de  la  règle  de  la  spécialité  consiste  dans 
la  nullité  de  rhypolhè<jue,  comme  nous  l’avons  déjà  dit. 
Notre  code  n’admet  <{ue  des  hypotlièques  conventionnelles 
sjiéciales;  si  celte  condition  n'est  pas  remplie,  l’hypothèque 
ii’est  pas  valable  suivant  les  termes  mêmes  de  Part.  21^9, 
Cette  nullité  peut  Incoiitestablcment  être  invo(]uée  par  les 
tiers  qui  ont  intérêt  à  faire  ccarler  l'hypothèijue.  par  exemple 
par  des  créanciers  hypothécaires  de  date  postérieure.  Elle 
]»eut  également  l'être  par  les  tiers  détenteurs  (®).  - 

l*cut-clle  l'être  aussi  par  le  débiteur  ou  scs  héritiers?  Ea 
jurisprudence,  par  les  motifs  île  ses  arrêts  et  par  un  arrêt  ('*), 
parait  incliner  vers  la  négative.  Elle  confond,  ii  iiotre  avis,  deux 
idées  bien  dilfôrentes,  (pioiipic  corrélatives,  la  spécialité  et  la 
publicité.  Ea  publicité  est  ordonnée  dans  rinlérêt  e.xclusif 
des  tiers;  eux  seuls  ont  (|ualité  [»our  opposer  le  défaut  de 
publicité;  ni  le  débiteur,  ni  ses  héritiers  n’en  ont  le  droit; 
c’est  une  formalité  tjue  le  créancier  doit  accomplir  après  la 
naissance  du  droit  hypothécaire,  à  larpiellc  le  <!élutcur  dc- 
inciire  étranger.  Au  contraire,  la  spécialité  de  l’iiypothèque 
est  une  condition  requise  pf)ur  la  validité  de  celle-ci  ;  elle  doit 
être  établie  par  Pacte  constitutif  ou  par  un  acte  authentique 


1815,  J.  O.,  v°  i'riv,  et  /if/p-r  ii.  1625,  S,,  18.  1.  145.  —  Civ.  rej.,  15  février 
J.  (k,  coti.  V",  II.  U5*>r>,  s.,  :i6.  1.  471. 

(')  He-I.,  25  nov.  1808,  l).,  69.  1.  149,  S.,  69.  1.  128. 


Ueq  ,  11  inar.?  1834, C.,  lO'iv,  e(  tnjp,,  n.  1299,  S*,  34. 1. 345-  —  V  ,  cep, 
Ileq.,  10  fév.  1829,  J.  0,,  eod.  v*»,  n.  1299, 
p)  'rouloiisp,  6  mars  1819, (î.,  eod.  v*,  n.  12119,  Dev.  et  Car,,  Coll,  nouv.,  VI, 
2.  :i8. 
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[jostérieur;  elle  est  exigée  tlans  l'iiilérêt  ilu  iléljitenr  et  du 
crédit  public;  l’iiitérêt  des  tiers,  s'il  a  élé  pris  en  considéi'a- 
tion,  ce  (pli  est  douteux,  n’aj)|)aruit  tpi  au  s(X*oml  plan.  X’est- 
il  [las  logiipie  (rap[>li((uer  le  principe  :  les  nuliilés  sont,  en 
règle  générale,  absolues,  peuvent  être  invotpiécs  par  tout 
intéresstb  il  nioins  (jirelicis  u'aienl  été  édictées  dans  l’intérêt 
particulier  de  certaines  [lersoaiies?  Il  ne  faut  pas  non  plus 
oublier  (jue  les  liypotbèijucs  touclienl  au  crédit  public  et  i[uii 
ce  poii]t  de  viu‘  les  règles  (pii  les  régissent  sont  d’ordre  pu- 
^blic.  C'est  pouripioi  nous  reconnaissons  au  déln'teur  et  à  ses 
bériÜei'S  le  droit  de  deinauder  la  nullité  de  riiypotliècpic  tpii 
u’est  pas  spéciale  ('). 

1378.  (Juaiid  une  constitution  d'iiypolhècjuc  a  été  déclarée 
nulle  pour  inobservation  des  règles  relatives  à  la  s[)(^cia]ité, 
le  créancier  peut  exiger  une  autre  bypoiliè(jiie  ;  car  la  cous- 
titulion  faite  par  le  débiteur,  Ineii  (pi'elle  soit  nulle,  iniplkiue 
la  promesse  de  constituer  une  bypotbè([uc  valabb'.  Si  le 
débiteur  refuse  de  fournir  cette  nonvelle  hypotlièfpie,  it  perd 
le  béiiétice  du  terme  (arg.  art.  1188):  ce  (jid  permet  au 
créancier  d'aeir  iinniédiatcm(*nt  contre  lui  et  d’obtenir  uu 
jugement  de  condamnation,  d'où  résultera  une  hypothèque 
générale  sur  tous  ses  l)ieiis  (-j. 

Contre  cette  solution  on  formule  cependant  une  grave 
objection.  La  C(mstilution  liypotliécairo  est  radicalement  nulle, 
elle  ne  peut  produire  aucun  effet.  Il  n’est  pas  possilitc  de 
recourir  au  ministère  du  juge  et  de  iuî  demander  «  de  rem- 
»  })lacer  une  convcnboii  sans  valeur  par  une  aiitri^  convention 
»  l’éiinissanl  les  conditions  de  la  loi;  car  le  juge  a  pour  oflice, 
M  non  point  de  créer,  mais  de  déclai'çr  les  droits  existants  ». 

Cette  olijection  ne  nous  parait  [>as  cependant  répondre 
exactement  à  la  volonté  des  juirtics;  sans  doute  riiypotbètpie 


(V*  ürenier.  î,  ti*  05;  Troplon^^^  I!,  ii.  515;  Aubry  cf  Hau,  Ilf,  p,  2SU, 
Laurent,  XXX,  ii.  512.  —  liuuri^es,  17  janv.  1810,  J*  eod*  v^,  n,  Devg  et 
Car.,  ColL  nouv.,  \\  2,  05. 

(2)  Persil,  L  sur  lart,  2129,  n,  1;  Laurent,  XXX,  d.  513;  (lillard,  hyp, 

ri.  269,  —  Cpi\  Grenier,  I,  n*  67.  —  Uruxetles^  27  juin  1821,  ./,  Priv,  el 
ftyp.^n,  1298.  —  V,en  sens  conlraire,  Diiranton,  XIX,  n  AÎ64  ;  Troplon^,  11 ,  n.  515; 
ilarlüu,  ni,  11.  1<X)Ü;  ll^  u.  (iT8. — ^  Aix,  IG  août  1811,  J*  G,,  eoiL  n.  13*0- 

—  Cpr*  lleq.,  27  août  1848,  J.  eod.  v*',  n,  1258, 
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es!  nulle,  nulle  d'une  nulülc  nljsolue,  coniinc  nous  l’fivons 
démontré  au  luiinéro  [)récédent  ;  sans  doute  elle  ne  j»cut  pro¬ 
duire  aucun  elle!,  et  c'est  précisément  pour  ce  motif  que  le 
ci'éiUicier  demande  la  constitulion  d’une  nouvelle  liypolhèque. 
iin  ad-il  le  droit?  Il  iifuis  pai‘ait  d'ahord  certain  que  la  cons¬ 
titution  d’une  11 yjiollièque  a  été  la  condition  du  prêt  consenti 
ou  de  la  convenlioii  intervenue,  l.c  créancier  a  voulu  acituérir 
une  sûreté  valable;  te  débiteur  a  consenti  à  raecoi-dei*.  (?om- 
nient  la  nullité  île  l'acte  constitutif  le  libèi’crail-olle  tle  sa 
[u'omesse  ?  I /cuira  “e  me  ut  qu’il  a  pris  (acitemciit  doit  pro^ 
dulre  les  memes  etfets  (ju'uii  en,üa,ü'ei lient  exprès.  I  le  nicnic 
(jue  la  [iromesse  de  constituer  une  liypotlièijue  même  cons¬ 
tatée  par  un  acte  sous  siji’uature  privée  est  valable,  comme 
nous  le  verrons,  de  inénie  renpagement  implicite  qui  résulte 
d'un  acte  constitutif  entaebé  de  nullité  doit  être  valalde  et 


i  e 


1379.  Ce  n'esl  pas  seulement  dans  racto  constitutif  de  l’iiy- 
jiolbèque  que  doit  exister  la  spécialité  quant  an  pape  bypo- 
Ihécairc;  elle  est  requise  aussi  ilans  rinscriiition,  comme 
nous  le  verrons  sous  Farl.  '2148  al.  b.  ba  s[>éciali(é,  epie  la 
loi  exige  dans  l’actc  constitutif  d'by|tütbè(]ue,  sert  ainsi  de 
pré  [)a  rai  ion  à  la  spécialité  dans  Fi  use  ri  ])l  ion.  Mais  ce  ii’e.st  pas 
à  dir(‘  (jue  le  vice  résultant  de  Faijsencc  de  s[)écialilo  dans  le 
contrat  [lypotbécaire  puisse  être  [uirgé  par  Fiiiseriptioii. 

Nous  avons  vu  (')  ijue  la  nullité  de  la  coiistitiilion  iiypo- 
tliécaire  iFest  [Kis  converti^  [lar  celle  circoiislauce  que  la 
S[)écialité  existe  dans  Fînseri[)tion.  Nbjiis  ii'ajoutei'ons  cjii'une 
oliservation.  S’il  s’agissait  d’une  simple  iléfecluosité  ipii  n’eii- 
lèvcrait  pas  à  la  constitution  le  caractèrt'  d('  S|»écialité  exigé 
par  la  loi,  qui,  par  suite,  ii’en  entrainei'ait  pas  la  riuIÜIé  et 
ne  jHUirraif  pas  être  invofpiée  par  le  tlébileur,  elle  sei-ait  très 
régulièrement  réparée  [lai*  les  indications  de  Finscri|>tioii  {*), 
Telle  serait  parexe[n[>lc  la  mention  de  la  conlenaiice  ou  meme 
des  tenants  et  aboutissants  de  Fiinineul.de  by[)of Inbjué. 

1380.  I.e  principe  tle  la  s[)écialité  tpiaiit  au  gage  iiVDotlié- 


{*■  V.  supra,  tl,  n.  13fi8. 

(^1  Aubey  et  Han,  111,  p.  281,  §  2(>r).  —  Lyon,  27  mart^  1832,  0.,  v®  frie,  rt 

fiyp.,  II.  1207,  S.,  2.  282. 
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Caire  ne  faîf  pas  ol>stac]o  à  ce  (jiie  le  débiU'iir  hypotlièijuc 
(ouH  scs  biens  [iréseiits,  mais  à  la  coiulition  de  désigner  nomi- 
Tintivemeiil  chacun  de  ces  Jjiens  <laiis  racle  constitutif.  Une 
constitution  d'hypotln'H]ne  faite  en  Idoc sur  tous  h's  biens  |n‘é- 
scnts  serait  nulle  {art.  21^1)). 

1381.  Des  deux  l'ègles  qu'il  consacre  et  en  verlii  desrruelles 
1  liypothèqiu*  ne  peut  être  étaldie  (jnc  snr  des  biens  ajiparte- 
nant  actuellement  au  dcbileur  et  doit  être  spéciale,  l’art. 
2l2ît  in  /inr  déduit  cette  conséquence  :  «  Ac.v  hii'us  à  een/V 

)•  /jnnvf’nl  pm  hj/poth(Ujués  ». 

On  entend  par  biens  fi  venir  hoc  senan  ceux  (pii  ne  ligurciit 
pas  encore  dans  le  [latrimoine  du  débiteur,  sur  lesquels  il  n’a 
pour  le  moment  aucun  droit  même  conditionnel,  mais  seuh'- 
ment  une  espf'u'ance  ou  tout  au  [dus  nu  droit  éventuel,  par 
exemple  les  Ijieus  (ju'il  esjièi'e  recueillir  dans  h»  succession 
de  scs  [larenls. 

La  iTgle  de  LjiiI.  21  2Ù  se  rattache  dans  une  certaine  me¬ 
sure  au  principe  de  la  spécialité,  lui  elfel  on  ne  conçoit  encre 
riiyjiothècpie  des  hiens  à  rcnii'  (juc  comme  aireclaut  ces  hieiis 
eu  bloc,  d’une  manière  générale.  Comment  alors  serait-il  pos¬ 
sible  d’îndi<]ucr.  dans  l’acte  constitufif  de  rhypothèfpie,  la 
nature  et  la  situation  de  chficun  de  ces  biens,  pitis(pron  ne 
sail  quels  ils  S(uit? 

Itcmarqnons  d'aillenrs  <pie  la  jirohibition  d’inqiothéijiier 
les  biens  à  venir  est  formulée  par  la  loi  d:ins  les  termes  les 
plus  généi’aiix  ;  par  conséqueni,  la  constitution  d’hypolhèfjuc 
portftnt  sui'  un  bien  ù  \'enir  serait  nul  le,  alors  même  ([u’elle 
satisferait  au  priuci[)c  do  la  spécialité.  Telle  sci-îiit  l'hy[)ottiè- 
(pie  consenlie  [>ar  un  fils  sur  un  immenldc  dclerminé  appar¬ 
tenant  à  son  père,  ipi'il  cs[)ère  fïcipiérir  liienlAI  à  titre  de  suc¬ 
cession;  notre  loi  interdit  les  pactes  snr  succession  ftitin'c, 
fArg.  ait.  71)1,  I  Dît).  DîtlO).  L’hyqmihèque  constituée  dans  ces 
mditions"  serait  radicfdemciit  nulle,  comme  hypolhètjue  de 
la  chose  d'autrui  {');  la  nullité  ne  serait  pas  couverte  par  1  ac- 


Wsiupm,  U,  ti.  1;î0j  s.— V.  en  ce  sens,  .\tibry  et  U:ui,  Jll.  p.  ‘202,  §  20i;.  tiole  Ti  ; 
.aumit,  XXX.  n.  472*.  'riiézacd,  n,  4H.  —  V.  en  sens  cotiloiire  ("olmet  île  San- 
ciTc,  IX,  n.  tnj  f/iÿ.  i  : illard,  ConstJiDp.  n.  99  el  UC|. 
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(iiiisition  (jiio  le  consfituniit  ferait  ultérieurement  de  la  [U‘0- 

ué. 

1382.  La  règle  que  les  biens  à  venir  ne  peuvent  pas  être 
hypotlic(]ués,  soutire  deux  exceptions  :  runcest  iiidiqucc  par 
l’art.  2130,  l’autre  par  l'art.  2131, 

1383.  PiuniiÈRE  EXCEPTION.  «  A^eaji/z/oùis,  si  /t-s  ùirns  prf'seitls 
»  et  libres  <h(  ilébileur  sont  insvffisants  pour  fa  sùrf^lê  de  la 
»  créance^  il  peut,  en  eæprimant  vetle  insuffisance,  consentir 
»  (pie.  chacun  des  biens  ipdil  acepterra  par  la  suite,  tj  denienre 
»  affecté  à  mesure  des  aC(]uisi lions  »  (art.  2130). 

Celte  disposition  est  1res  critiquée.  Hans  sou  l’apport  sui‘  le 
projet  de  réforme  hypofliécaire  <jue  l'on  élaborait  en  IHoO, 
y\.  de  Vatimesnil  disait  :  «  La  faculté  accordée  par  Part.  2130 
est  presque  nulle  dans  la  jtrali(jue  des  nlfaires,  et,  si  l’on  en 
usait,  elle  serait  peu  morale.  Ouel  est,  cnellét,  riudividu  qui 
peut  se  faii  e  un  moyen  de  crédit  de  scs  biens  îi  venir?  Lu 
général,  c’est  le  tüs  de  famille,  qui  escompte  ainsi  d’avance 
la  succession  de  ses  parents,  b't  quels  sont  les  bommes  qui 
peuvent  consentir  à  lui  prêter  sur  un  gage  aussi  éventuel? 
Trop  souvent  des  usuriers  qui  trouvent,  dans  l'énormilé  de 
rintci’êt  ou  dans  dos  stipulations  frauduleuses,  réijiiivalent 
du  risque  ampicl  ils  s’exposent  »  (*). 

.\joutoiis  que  celte  exception  est  en  opposition  formelle 
avec  les  princi|)es  du  code  en  matière  bypotbécaire,  et  «prelle 
semble  une  concession  à  une  tradition  que  le  lég’islateur  nou¬ 
veau  répudiait.  b]IIe  autorise  en  eflél  le  rétablissement  de  ces 
liypotbètpios  générales,  dont  notre  ancienne  juris[)rudencc 
avait  révélé  les  inconvénients  et  les  dangers.  C'est  un  nouveau 
motif  à  nos  yeux  pour  interpréter  l’art.  213(t  de  la  manière  la 
[)lus  restrictive. 

La  loi  subordonne  à  une  double  condition  riiy[)olhèque  des 
biens  à  venir. 

1384.  l'^Il  faut,  en  premier  lieu,  que  le  debiteur  hypothè- 
<{uc  ses  immeubles  présents.  La  loi  n’autorise  qu’avec  peine 
l'hypothè([uc  des  biens  à  venir,  dans  laijuelle  elle  voit  repa- 
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raih’c  1  liypotlictjue  géiiérulc  de  iiolec  ciiicienricjiirisptTuleiicc; 
si  elle  l'admet,  c’est  pae  nécessité,  lorsque  les  ]>iciis  actuels 
du  déijiteur  ne  lui  donnent  pas  le  moyen  de  donner  la  sûreté 
exigée  par  le  créancier.  Kllc  veut  cpie  le  déhiteur  demande 
au  présent  les  ressources  qu'il  i»eul  lui  foiirnir  avant  d'enga¬ 
ger  l'avenir.  11  est  donc  nécessaire  que  les  immeubles  pré- 
seuls  soient  tout  il  abord  atlectés  à  la  créance.  l/ltypot!iè<iue 
des  biens  à  venir  n’a  pour  but  que  de  comjtléter  la  sûreté 
(pie  le  créancier  actpiierl  sur  les  i}iens  présents.  C'est,  à  ce 
point  de  vu(‘.  une  hypotliètpie  coinpléinentaire.  Quand  elle 
ne  présente  pas  ce  caractère,  elle  est  prohibée  par  la  loi,  <jui 
interdit  l'bypotlièjpie  constituée  exclusivement  sur  les  biens 
à  venir, 

1385.  Faut-il  en  conclure  <pie  le  débiteur  f|iii  n'a  pas  {le 
biens  présents  ne  peut  pas  liypotbéquer  ses  biens  à  venir? 
La  (picstioii  est  très  controversée,  l.a  plupart  des  auteurs  et 
la  jiirispiTidcncc  admettent  la  négative.  En  laveur  de  cette 
sidiition  on  fait  ressortir  le  caractère  exceptionnel  de  celle 
liypol bètiue.  On  rn])pcllc  qu  elle  est  formel Icmeiit  inlerdite 
par  l’art.  2121)  in  fine,  t^i  l'art,  2130  la  j)ermet  par  déroga¬ 
tion  à  ce  principe,  c'est  seulement  en  cas  d'insuriisance  des 
Jjiens  présents;  il  faut  donc  fjue  le  débiteur  ait  actncllcmenf 
des  immeubles  susceptibles  d’bypolhèqnes;  à  cette  condition 
seulement  la  loi  l'autorise  à  all’ecter  ses  liieiis  à  venir  à  1  ac¬ 
quittement  do  ses  obligations, 

C(‘lte  by[>otliô(pie  n'est  <pie  subsidiaire;  elle  complète  la 
gai'anlic  réelle  dounce  ])ar  le  même  contrat.  t)n  insisie  en 
taisant  rcmaiMpicr  la  tlinicultc  avec  hopielle  Fbypolhètpie 
des  biens  à  venir  a  été  autorisée  ]>ar  la  loi,  La  facilité  avec 
la({uelle  ou  prétend  pouvoir  éludei’  cet((‘  proliibiti(Ui,  u  est 
]>as  un  motif  do  ne  pas  observer  ;i  la  lettre  les  [U'escriptions 
de  la  loi  (•). 

(’}  Duranlon,  XlX,n.37:ï;  Persil,  I,  sm-  l'arl.aiao.  n.7:  Ponl.  II.  ii.  688;  UcJviiw 
court,  111,  p.  rv-iS;  Taulier,  VU,  p.  ‘^65  :  Aubry  et  Uau,  III,  p.  §  £66;  de  Hainl- 
Ncxeiit,  h}jp.^  n.  113  s.:  ('.oulou,  Oc  Ot’.,  11,  p.  403.^ —  jliojii,  iio^. 

1830,  S.,  Xi.  2.  52(3.  —  Nançy,  1(3  août  1831,  .1.  Û.,  v»  Or\h\  et  /njp..  n.  i:i08,  S., 
38.  2.  431  ati  notam.  —  Caen,  26  juillet  I8;i0  et  21  fév.  1831,  S.,  42.  2.31H)«W  uotam. 
—  liyou,  12  déc.  1837,  J.  G.,  eod.  v^  n.  1308,  S.,  :i8.  2.  431.  —  Caen,  i  avril  I8j2, 
J.  G.,  cod.  yo,  J).  1308,  S-,  42.  2,  3it9.  —  Lyon,  9  avril  1845,  D.,  iG.  2.  113,  S.,  i6. 
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Dans  une  anlrc  on  répond  :  La  loi  ii’antorisc  l’iiy- 

[)0Üiè((iie  des  Liens  k  venir  iju'en  cas  d'insunisance  des  Itiens 
présents  et  Hhres  du  tléliitonr  (art.  2i;î<));  ce  iiui  suppose  «pie 
le  déhiteur  a,  non  seideinont  des  Liens  présents ^  mais  aussi 
des  biens  libres;  donc,  si  le  texie  de  la  loi  lait  ol)stacle  à  ce 
que  le  déliitour  qui  ii’a  pas  de  biens  présents  puisse  hypotlié- 
<]uer  ses  Liens  à  venir,  il  fait  obstacle  aussi  à  ce  que  pareille 
Ly{>otbètpie  puisse  être  consentie  par  le  tlébitcur  qui  n*a  pas 
de  Liens  libres^  c'est-à-dire  dont  les  biens  [>réscnts  sont  liypo- 
tbé(|ués  [)our  plus  (pie  leur  valeui*.  Personne  n'adinet  celle 
dernière  conclusion;  donc  il  tant  rejeter  aussi  la  premi(n'e. 
D'ailleurs,  cominenl  ex[)li(pier.  au  point  de  vue  rationnel, 
(pie  la  loi  ait  auLu'isé  le  déLilcur,  (Luit  les  Liens  jirésenls 
sont  iusuriisaiils,  à  hypotliLopier  ses  biens  à  venir,  (d  (ju'elle 
ait  refusé  la  nnnne  faculté  au  débiteui'  (pii  n'a  [las  du  tout  de 
Liens  présents?  N’y  a-t-îl  jias  un  a  fortiori  pour  autoriser  ce 
dernier  à  liypotbé(]uer  S('S  biens  à  venir?  L’alisence  de  î>;cns 
ii'cst-elle  pas  la  puissance  la  plus  élevée  de  riusuftisance? 
Doniinenl  croire  enlin  (pie  ly  loi  ait  pu  formuler  une  |)roLibb 
tion  ipi’il  serait  si  facile  d'éludci’  dans  la  praliijue,  [luisiju'il 
suflirait  au  débiteur  <pii  n’a  pas  de  biens  pia^seuts  d’aclieler 
un  imineuldo  de  la  plus  niodiijue  valeur,  ne  fùl-ce  <[uc  (piel- 
ques  mètres  cariés  de  tei’rain,  pour  donner  légalement  pas¬ 
sage  à  riiypotL(’(juc  de  ses  biens  à  venir?  ('). 

1386.  Il  faut  (pie  les  Liens  |)i'ésenls  du  débileur,  déduc¬ 
tion  faite  des  cbai’ges  dont  ils  sont  grevés,  soient  însuflîsanls 
pour  la  sûreté  de  ta  créance  et  (pie  celle  insuftisance  siïît  dé¬ 
clarée.  (Jn  ne  prend  donc  en  considération  (pie  la  foidunc 
inimoLili('re  du  débiteur;  on  ne  tient  pas  coni[)te  de  sa  sol  va¬ 
lidité  générale  (*). 


2.  185.  —  Dijon, 25  jutîI  1855, D., 55. 2,  2)8. —  Nancy,  22  aont  1867,  I).,  68.  2. 117, 
S.,  68.  2.  Kn).  ^  Civ.  cass.,  :î0  Jaijv.  1872,  D.,  7i.  1.  ài*,  S.,  '.'ï.  1.  i04.  —  Happ. 
Rouen,  8  août  1820,  0‘, ,  cud.  v“,  ri.  1!104,  ))ev.  el  Car.,  i'tdl.  nouv.,  \  1.  2.  30l't. 

Grenier,  I,  n.  63;  Hullariil  de  Vülarffiies,  n^p.,  v»  Uyp.,  u.  274  ;  Tropiong,  Tl, 
n,  5^18  bis:  liandry-Cacanltncrie,  /*>•.  de  dr,  civil,  lll,  ii.  1302;  (5j)mel  de  Sanlcrre, 
IX,  n,  97  tns,  IltTliézard,  n.  60;  (Üllard,  Consl.  hup.  conv,,  n.  279.  —  Besançon, 
22  août  1811,  J,  a.,  cûd.  v",  n.  i:;iÜ8.  S.,  15.  2.  189. 

(*/  Gillard,  Cunslti.  hyp  cotii\,  0.  274.  —  V,  cep,  en  sens  contraire,  Colmct  de 
Sanlerre,  IX,  n.  97  bis,  II, 
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Cotte  condition  est  In  consctjuence  du  carnetèrc  complé- 
ineutnire  ou  sulïsidiinre  de  rhypothè(]ue  dos  liiens  à  venio. 
La  loi  ne  veut  p;!s  que  le  débitcui*  demande  à  l'a  venir  des 
ressources  que  le  présent  peut  aisément  lui  fournil'. 

(Jui  décidera  «le  cetle  insiiriisance? 

L’art,  2Cît)  exipe  une  déclaration  du  debiteur. 

tiette  déclaration  est-elle  souveraine  et  échappc-l-elle  à 
tout  contrôle  ou  peut-elle  être  contestée  par  tout  intéressé, 
notammciit  par  les  créanciers  hypothécaires  ultérieurs  ou  par 
les  tiers  acquéreurs  il’immeubles  advenus  postérieurement  au 
débiteur? 

lùi  faveur  de  la  première  opinion,  on  a  invoqué  le  silence 
de  la  loi.  l'illc  exige  rexpression,  par  le  «lébiteur,  de  rinsuni- 
sance  des  l>iens  [U’ésciits,  elle  n’imj)ose  pas  la  preuve  <lc  cette 
insuflisance;  elle  ne  |>crmet  à  personne  de  la  contrôler;  elle 
n'autorise  pas  les  tnl>unaux  à  intervenir  et  à  rescinder  une 
convention  »jui  es!  la  loi  des  pai'lies.  S'il  en  était  aulreincnt, 
l’bypothèque  des  })iens  à  venir  dcviemb'ait  une  g'arantic  illu¬ 
soire;  elle  lie  réjîomlrait  pas  au  but  delà  loi;  elle  ne  sei'ait  pas 
ce  qu’a  voulu  le  lépislateur,  un  moyen  de  ci'édit  pour  ledélii- 
tcur.  l'hilin  si  les  trilnuiaiix  étaient  investis  d'un  seinblalde 
pouvoir  de  révision,  la  loi  en  aurait  lixé  les  bîises,  comme  elle 
l’a  fait  pour  la  réduc(it)n  des  livjjottièqnes  ,iiéuérales  dans 
l’art.  2Hi2.  Sou  silence  est  une  preuve  nouvelle  de  rexactilude 
de  cette  Ibéorie  (‘), 

Nous  jiréférons  cepciidaut  la  soluiioii  contraire  et  nous 
pensons  ipie  la  sincérité  de  la  déclaration  dn  débiteur  peut 
éti’e  contestée  par  tout  intéressé. 

Ln  effet  l'hypotlieque  des  luens  à  venir  est  probibcc  en 
principe  par  l'art.  2121).  1/art.  2KÎ0  l’antorisc  excejdionnelle- 
ment  en  cas  d’insuftisancc  îles  liictis  présents.  l*our  sa  vali¬ 
dité,  il  est  donc  indispensable  que  l  oii  se  trouve  dans  Lliypo- 
lliése  s[)écia!e  jirévuc  par  la  loi.  Sinon  la  nidlité  est  eiicouruc. 
Les  tribniiaux  ne  sont  pas  appelés  à  réviser  la  couvenlion  des 
parties;  ils  n’ont  pas  le  droit,  comme  on  l’a  dit,  de  la  rescin¬ 
der  véritablement  pour  cause  de  lésion.  Ils  ont,  en  cette  ma- 


Cûlmot  de  SantciTO,  IX,  ti.  97  bis,  IV, 
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tière  coinnie  eu  toute  autre,  le  droit  de  reclierclier  si  la  con¬ 
vention  réunit  les  conditions  requises  pour  sa  validité  et  de 
prononcer,  si  elles  ne  sont  pas  remplies,  la  sanction  forinei- 
leinent  édictée  par  la  loi.  Il  est  vrai  que  la  loi  ne  parle  (jue 
de  rexprcssion,  par  le  déliiteur,  de  rinsunisance  de  ses  biens 
présents.  Mais  si  elle  avait  admis  que  cette  déclaration  écliaj»- 
pAt  à  tout  contrôle,  elle  aurait  mis  entre  les  mains  des  par¬ 
ties  un  moyen  vérîtaljleinent  trop  lacilc  d'éluder  la  proitibi- 
tion  de  riiypolhèquc  «les  biens  à  venir.  S'il  suffisait  à  cet 
elfct  d'une  déclaration  ilu  débiteur,  cette  clause  (.leviendrait 
de  style  dans  les  actes  constitutifs  d’iiypotliècjue ;  nous  ver¬ 
rions  renaître  les  hypothèques  générales;  noire  régime  hypo¬ 
thécaire  [terdrait  f  une  de  scs  bases  fomlamentales,  la  spécia¬ 
lité.  (.rcsl  [»ouripioi  nous  n'hésitons  pas  à  reconnaît rc  aux 
tribunaux  un  droit  île  contrôle  (*). 

Il  semble  inènic  que  le  débiteur  devrait  avoir  le  droit  de 
crititpier  rexactitude  de  sa  déclaration.  La  prohibition  île 
l'art.  21^9  est  d'ordre  pulilic  ('), 

1387.  Kn  l’absence  de  l’iine  ou  de  l'autre  des  conditions 


que  nous  venons  u  manjuer,  i  nypouieque  tics  mens  a  venir 
serait  l'ixqipéc  de  nullité.  Mais  la  situation  du  créancier 
variera  suivant  les  cas. 

Si  l'hypotlièque  est  nulle,  parce  qu  elle  a  [)orlé  exclusivc- 
niciit  sur  les  biens  à  venir  cl  que  le  débiteur  ii'a  pas  hypo¬ 
théqué  les  immeubles  lui  appartenant  au  moment  de  la 
convention,  le  créancier  u’a  plus  aucune  sûreté  et  nous  som¬ 
mes  portés  à  penser  tjn'il  ne  peut  [las  en  exiger  de  nouvelles. 
Il  n'a  plus  aucune  sûreté;  il  n’a  d’bypotbètjuc  ni  sur  les 
biens  à  venir  jmisque  celle  hypotlièipie  est  iiullc,  ni  sur  les 
biens  jn'csents  puisqu’il  ii’cn  a  pas  été  conseidî.  Il  ne  peut 
pas  en  exiger  de  nouvelles.  Le  déljileur  iic  lui  a  pas  fait  la 
promesse  de  lui  constituer  une  liypotbècjuc  vala!>lc,  c’est-à- 
dire  une  hy'potliéquc  sur  ses  immeuldcs  in  éseuts.  II  a  pro¬ 
mis  ou  voulu  faire  une  chose  im|)ossible;  il  n’est  pas  tenu. 

Si  riiypotlicquc  des  Inens  à  venir  est  nuUc  soit  parce  que 

Pont,  H,  II.  G8i;  Ti'oplong,  II,  n.  53t);  Thézai'd,  n.  tiC;  Gillard,  Com.sC 
cùnv,,  n,  276. 

P;  Troplong,  H,  ii.  539. 
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1  insuHîsarice  des  l>iens  jH'éseiits  n’a  pas  été  expriniéo  par  le 
déldleur  dans  l’acte  conslitulif,  soit  parce  que  la  déclaration 
laite  par  celui-ci  est  nîensoni''ére,  le  créancier  conscn'ora  une 
hypotlièque  sur  les  imniouhles  présents  qui  lui  ont  été  allée- 
lés,  |>oiirvu  qu'on  iiit  observe  les  [>rescriptious  de  l’art,  2t'29. 
CtUr  prr  InidlJe  non  ritifilur. 

1388.  l.a  seconde  exception  au  principi’  de  l’art.  2129 
résulte  de  l'art.  2liîl  ainsi  couru  :  «  Pa/'elllcnient ,  en  onc 
»  rinuHf'uble  ou  /c.s-  nunieuble.s  présenls,  assit jeUis  à  flu/po- 
»  thf'qup^  eusstuil  pt’t't ,  ou  vpmuvê  des  dthjradohous^  de  uia- 
»  uière  t/u'ils  fussrttl  devettus  iusu fl^istmts  pottr  la  sùeelé  du 
})  créauciery  celui-ci  pour  eu  ou  poursuin^e  th'^s  à  préseni  son 
»  rernhoursernent y  oit  obtenir  un  supplément  d’hi/pothèe/ue  ». 

Le  mot  |)ai*  letjnel  débute  cet  article,  est  syno¬ 

nyme  de  néanmoins  aussiy  et  nous  indi(|uc  par  conséquent 
(]ue  la  loi  va  établir  une  nouvelle  exception  à  la  [U'oliibilion 
de  riiyiiolhèque  des  biens  à  venir  qui  l’oianela  rèii'le.  En  (juoi 
consiste  cette  exceptian?  La  loi  suppose  que  le  liage  liypo- 
lliécaire,  d'une  valeur  suiÜsante  à  l'époque  de  la  constitution, 
devient  insuffisant  par  suite  d’évènemeuts  postérieurs  qui 
font  périr  les  biens  hypotliéijués  ou  en  diminuent  la  valeur. 
Le  créancier  peut  alors,  dit  l'art,  2131,  «  ou  pujursutvre  dès 
»  à  préseni  son  reinhoursement,  ou  obtenir  ttn  sitpplément 
»  (rhf/pothéffue  )ï,et  l'liy[>othèque  supplémeutaire  pourra  por¬ 
ter  sur  les  biens  à  venir,  par  dérogation  an  principe  que  for- 
iimle  Part,  2129  al.  2. 

Ainsi,  à  la  règle  <pie  les  biensà  veniriie  pciiventétrc  liy|)o- 
tliéqués.  l'arl.  2130  Ibrinule  nue  première  exception,  rela¬ 
tive  an  cas  où  les  biens  présents  dn  débiteur  sont  insuflisauls 
lors  du  contrat  de  constitution  d'hy|jot!ièque,  et  l'art.  2131  en 
ajoute  une  autre  pour  le  cas  où  l’insuflîsancc  des  biens  du 
débiteur  ré'sulte  défaits  postérieurs  à  la  coustitutioii  d'Iiypo- 


u 


La  dispcjsition  de  cet  article  se  justifie  par  une  considéra¬ 
tion  d'équité.  Le  débiteur  avait  promis  une  sûreté  réelle.  Il  l’a 
fournie.  Il  semble  qu'il  devrait  être  libéi'é.  Mais  cotte  garan¬ 
tie.  suffisante  pour  répondre  de  la  dette,  est  devenue  iusid- 
lisantc.  Le  créancier  n'a  j»as  voulu  suivre  la  foi  du  débiteur; 
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il  a  pi‘is  scs  précautions  en  exii^eant  itiie  hy})otlièquo,  (1 
en  vue  (le  cette  sûreté  (ju'îla  consenti  à  traiter;  seraît-il  juste, 
é(juita])!e  de  inaiiitenir  purenient  et  sinvjilonicMt  le  contrat? 
Le  i('‘g‘is]ateur  ne  l'a  pas  pensé;  il  exige  (jue  le  ci’éancier  soit 
rétabli  dans  la  condition  (jii'il  avait  stipulée, 

1389.  Mais  il  faut  tout  d’aliord  pour  cela  (jue  le  contrat 
soit  encore  susceptilile  de  produire  (jnebjue  ellél  en  faveur 
du  débiteur.  Si  l’écbéance  du  terme  est  arrivée,  il  n'en  est 
certainement  plus  ainsi.  Le  débiteur  n'a  (|irun  devoir  à 
remplir,  (prune  obligation  à  exécuter  :  cirectucr  la  prestation 
promise.  Il  n'y  a  [las  lieu  de  ebereber  à  sauvegarder  les 
droits  du  débiteur;  il  n’en  a  plus  aucun.  Le  créancier  n’a 
(fu'à  poursuivre  en  justice  le  paiement  de  ce  (pii  lui  est  dû; 
il  obtiendra  nn  jugement  de  condamnation;  il  en  poursuivra 
l’cxéçuiion  par  toutes  les  voies  de  droit  et  obtiendra  ainsi  la 
garalitic  (rnne  l)ypolhè(pte  judiciaire  (*),  Le  débiteur  ne  peut 
pas  s’y  opposer;  il  ne  peut  se  soustraire  à  son  engagement 
cil  offrant  des  sûretés  nouvelles  ;  il  ne  peut  jias  coiitraiiidrc 
le  créancier  à  se  contenter  de  ces  g‘aran(i(‘s.  Aussi  la  pre¬ 
mière  condition  reipiisc  pour  l'application  de  Tart.  21ÎÎ1  con- 
siste-t-cllc  dans  rexistencc  d'un  terme  (jni  suspend  le  recou¬ 
vrement  de  la  créance.  Dans  ce  cas,  le  ci'éancier  ne  peut  agir 
en  paicmentj;  la  perte  ou  la  diminution  d(‘s  sûretés  en  consi¬ 
dération  destjuelies  il  avait  traité  cl  consenti  cei  terme  moditic 
les  conditions  de  la  convention  ;  il  est  juste  de  sauvegarder  scs 
intérêts.  Comment  le  législateur  a-t-il  atteint  ce  but? 

1390.  Deux  liypotlièses  peuvent  se  présenter  et  la  loi,  s’ins¬ 
pirant  de  ré(]iiifé,  les  a  distinguées,  La  |)erlc,  la  dt'gradatum 
du  gage  hypothécaire  peuvent  être  le  ivsultat  soit  du  fait 
du  déliiteur,  soit  d'un  (n  ènement  de  force  majeure  et  ü  serait 
injuste  de  soumettre  deux  cas  aussi  dissemblaljles  à  une  seule 
et  même  règle. 

Phkmièui-:  fiïroTitÈSE,  La  perte  oit  la  dirninulioH  des  'sitrelés 
est  le  résidlat  d'un  fait  du  débiteur.  Il  avait  hypothé(|ué  une 
maison  et  il  la  démolit;  il  avait  liypotbéqué  une  futaie  non 


?}  Paris,  2  mai  1849,  D.,  50,  5.  270.  —  l^aris,  22  nov.  1858,  1>,,  55.  2.  172,  — 
Paris,  15  mai  1805,  J,  G.  HuppL^  v«  Prw.  et  %;j.,  n,  898,  S.,  05,  2,  257. 
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amciio^icc  e(  il  y  pratique  îles  coupes; il  avait  Iiypothé<juc  uii 
navire  iintiialriculc  dans  un  [mi-t  fraudais  et  il  le  faÜ  imma¬ 
triculer  dans  un  port  éti’anger  {').  Dans  tous  ces  cas,  il  v  a 
lieu  à  rappltcatîoii  de  l’art.  1 188,  aux  termes  ducjuel  «  le  dc- 
H  Inteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme  lorsciu'il 
»  a  l'ait  faillite,  ou  lorsque,  par  sou  fait,  il  a  diminué  les  séi'C- 
H  tés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier  ».  Le 
débiteur  est  alors  déchu  du  bénéfice  du  ternie;  le  créancier 
a  le  droit  de  poursuivre  immédiatement  le  paiement  de  tout 
ce  «pii  lui  est  »lù.  Xullc  oflVe,  nulle  proposition  de  shrefés 
nouvelles  ne  pourra  arrêter  scs  poursuites.  Sans  doute,  il 
pourra  se  contenter  d'un  supplément  de  garantie;  mais  cette 
détermination  dépend  e.Kclusivement  de  sa  volonté.  Xul  ne 
peut  le  contraindre,  le  débiteur  est  à  sa  merci;  celui-ci  ne  peut 
pas  d'ailleurs  se  plaindre,  car  cette  situation  est  son  œuvre. 

La  déchéance  est  du  l'eslc  encourue  par  cela  seul  que  la 
perte  ou  la  lUmlnution  des  sûretés  provient  du  fait  du  délii- 
tcur.  La  loi  n'exige  pas,  comme  dans  la  seconde  hypothèse, 
(pie  le  gage  soit  devenu  insuffisant  poui-  couvrir  le  créancier. 
C’est,  en  outre,  très  jusfe;  le  délulcur  a  violé  les  promesses 
qu'il  avait  laites  dans  le  contrat  d'oidigafion ;  il  ne  peut  j)his 
SC  prévaloir  des  clauses  (pu  lui  seraient  favorables.  C'est 
pounpioi  l'art.  1188  exigœ  qu’il  s'agisse  de  sûretés  fournies 
le  contrat  et  ipii  ont  été  ainsi  l  une  des  considérations 
déterminantes,  rime  des  conditions  de  la  convention.  Si  les 
sûretés  avaient  été  données  en  dehors  du  conlraL  elles  no 
préscuteraient  [>as  le  même  caractère  et  leur  diminution  ne 
donnerait  jias  lieu  à  l’apidicaiion  de  l'art.  1188. 

Ainsi,  la  vente  en  détail  de  rimmeuhte  bypotlicqué,  consentie 
par  [larcelles  dont  le  prix  séparé  serait  inférieur  an  montant 
de  la  créance,  aulo'riserait  le  créancier  à  se  [névaloir  de  l’art. 

I  188  et  à  poursuivre  immédiatement  son  paiement  intégral. 
Car  il  est  exposé  k  ce  (pie  les  dilférenis  acipiéreurs  remplissent 
les  formalités  de  la  purge  et  en  cxer<;ant  son  droit  hypothé¬ 
caire  il  recevra  des  paiements  fractionnés.  Il  est  eu  outre 
obligé  de  diviser  scs  poursnilcs  et  d  ex[>oscr  des  frais  plus 


[’)  Civ.  cass.,  19  décembre  1888,  D.,  89.  1,  57, 
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considcfablcs*  Ka  stipnltition  d’une  hypoUiè(|iic  indivisible  de 
sa  nature  le  mettait  à  l’ybri  de  ce  danger.  La  vente  en  detail 
est  donc  nn  fait,  par  leijuel  le  déljiteur  lut  enlève  run  des 
avantages  (|iic  la  convention  portant  constilulion  d’ime  bypo- 
tbc(pie  avait  eu  pour  but  de  lui  assurer.  Il  y  a  une  tiiininuUoii 
des  sûretés,  l’art.  I  188  recevra  sop  application  ('). 

1391.  St-xOïNDF  U vroTttfcsfc:.  La  ou  la  dltitination  des 

sàreiés  se  produit,  sans  le  fait  dit  débiteur,  par  nu  érènement 
de  force  uiajeare.  ou  tnrtue  par  le  jait  il' an  tiers  défenteui  if). 
La  maison  liypotluMpice  a  été,  par  cAcinple,  détruite  par 
un  tremblement  de  terre.  Ici  le  délnteur  n’est  [»as  eit  faute; 
il  n’a  pas  violé  la  loi  du  contrat;  il  doit  pouvoir  conserver  le 
bénéfice  des  stipulations  qui  y  ont  été  insérées,  notamment  le 
bénéfice  du  terme.  D’un  autre  eûte,  il  ne  faut  (tas  sacritier  les 
intérêts  du  créancier;  en  traitant,  il  avait  exigé  la  garantie 
d’une  liy|)ollièt|ne ;  rniiintenir  le  contrat,  alors  que  la  sûreté 
a  perdu  son  efticaeîté,  serait  contraire  à  l’écjuité.  L’art. 2L‘ii 
offre  le  moyen  de  maintenir  la  convenfion,  mais  il  exige  (jne 
le  créancier  soit  re[>lacé  dans  la  eondititjn  (jui  lui  avait  été 
faite.  Il  dit  qu'il  ()ourra.  «  ou  poursuivre  dès  à  présent  son 
remboursement  ou  obtenii'  un  siqqdéinent  d'hyjjothèque  », 
et  comme  il  ne  s’exqilitjue  pas  sur  le  |>oinf  de  savoir  à  qui 
appartient  le  choix  entre  ces  dcu.x  partis,  on  doit  en  conclure, 
par  argminent  des  art.  J 190  et  1217,  (jue  le  cboi.x  aj)()arlient 
au  débiteur. 

Le  texte  même,  ()ar  sa  formule,  confirme  cette  induction  des 
princi()es  généraux  ;  il  est  évident  que  le  droit  du  créancier 
ne  dépend  pas  de  sa  seule  volonté;  car  la  loi  no  dit  pas  iju’il 
pourra  exiger  un  supjdémcnt  d'bv|)olhè<jue;  elle  jjortc  seu¬ 
lement  (ju  il  (bourra  Y  obtenir;  et,  coin  nie  nous  sommes  en 
matière  tt’bypolhèque  conventionnelle,  c’est  de  la  volonté  du 
débiteur  qu’il  dé|>end  de  l'offrir.  Le  supplément  d'by()ütliè- 
(juc  est  ainsi  in.  faeultale  debitoris{f).  Le  trilmnal  sera  chargé 


'9  Thézai'd,  n.  tl7  ;  Dcinolomijc,  Vont.,  II,  ii.  ü8ô  cl  les  a«loi‘.  citées. 

!*j  Aubry  cl  Itau,  11 1,  p.  48"),  —  Ürléiiiis,  2i  mars  1839,  J.  G,  Huppi,,  vo  Prie, 
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tViipprécicr  si  Toirre  est  siiflisantc  {‘).  La  solution  contraire 
lilesserait  l'éqitilc  comme  nous  l’avons  déjà  fait  observer.  F’t 
ce  snj)pléinent  (rhy[M>tliè(]ue  pourra  être  offert  même  sur  les 
)>icns  à  venii*  (argument  du  mot  VovoUlvment)  ('),  mais  en 
supi)Osant  i]ue  l'iiypothèque  <les  biens  à  venir  offre  une  g*aran- 
tic  sérieuse,  On  peut  citer  Qunme  exemple  le  cas  où  t(‘  dél>î- 
tenr  paraîtrait  ap[>elé  procliaincnient  à  recueillir  une  riclie 
succession  com[U'enaiit  des  inmieiildes,  surtout  s’il  y  est  appelé 
en  «jualité  d’héritier  réservataire. 

1392.  l/applicalion  de  l’art.  ’2IIÎI  est  subordonnée  j>ar  la 
loi  à  certaines  conditions  (jn’i!  est  nécf'ssaire  de  préciser,  l'dles 
sont  au  nonilu'c  de  cjiiahc  : 

l‘*  Il  faut  que  la  diminutirm  d(>s  sûretés  soit  le  résultat 
d’uiio  perte  ou  d’une  <légradaliou  matériel  te  du  gage  hypo¬ 
thécaire.  S'il  ti 'était  siirvcini  aucun  changement  dans  l'état 

■  ■“ 

physique  des  immeubles  hypothéqués,  si  la  diminution  de  la 
sûreté  était  la  conséqticnce  d'une  <lépt‘éciation,  si  par  e.vemplc 
elle  était  ai'rivée  par  suite  fie  la  baisse  générale  de  la  valeur 
dos  immeubles,  ou  sî  la  place  sur  latpiclle  était  située  la  mai¬ 
son  hypt)thé<{uée  venait  à  être  siip[>riniée,  l’art,  lilîîl  ne  recc- 
vi’ait  pas  d’application,  l'hysiipiemeiit  le  gage  est  resté  le 
même,  il  n'a  pas  péri,  Ü  ii'a  pas  été  dégradé,  La  loi  ne  s'est 
j)as  occupée  do  celle  dimimition  de  valeur  qu'elle  n’avait  |his 
à  jU'évoir  et  qui  devait  entrer  dans  les  calculs  des  parties 

2°  U  faut  que  celle  diiniiuition  rende  le  gage  îiisunisanl 
pour  la  sûreté  du  créancier.  Ihu*  là,  la  règle  de  l’art,  2131 
diffère  de  celle  de  rart.  1188,  Toute  tliminution  dos  sûretés, 
provenant  du  fait  du  déliiteur,  cul  raine  la  déclicance  du  héné- 
ticc  du  terme,  aloi's  même  que  les  sûretés  qui  restent  seraient 
encore  suffisantes  pour  la  garantie  du  créancier.  Cette  ditle- 
rcncc  SC  justîtic  sans  [fciiie  [tat*  les  considéralioiis  tjui  e.\'[di- 


llaii,  III^  p.  135,  §  280,  texte  cl  nole2lt;  Laiircnl,  XXX,  lu  521  ;  3  lié^aril,  n.  O4* 
ISuucn,  lü  luid  J83Ü,  J,  el  hyp.,  n.  1338.  ~  V.  cep.  en  ^eiis  conlraire 
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queiit  les  dispositions  de  la  loi  et  que  nous  avons  déjà  expo¬ 
sées, 

3'^  11  faut  (jue  les  sûretés  soient  devenues  insuftisantes  de¬ 
puis  la  perfcetion  du  contrat  ])y[)otliécairc.  Si  elles  étaient 
insuffisantes  dès  le  inoinent  de  la  constitnlion  triiypothèquc, 
ic  créancier  ne  [>ourrait  invoquer  ni  l’art.  I  188,  ni  Fart, 2131. 
Il  ne  peut  s’en  jirendre  (|u’à  luî-inéine  de  cette  insuffisance 
des  garanties  stipulées.  Il  ne  peut  pas  s’en  faire  une  arme 
pour  anéantii'  un  conti-at  librement  consenti  ou  pour  en  ino- 
dilier  les  clauses.  S’il  s’est  trompé,  s’il  a  cru  fjue  les  sûretés 
étaient  suffisantes,  alors  <jn’en  réalité  clics  étaient  insuffisan¬ 
tes,  il  doit  supporter  les  conséipienccs  dosa  négligence,  II  lui 
était  facile  de  s'éclairer  sur  la  valeur  exacte  des  immouldcs 
offerts  en  garantie  {'). 

l’iiitin  il  faut  (jue  riiisuftisauce  des  sûretés  soit  le  résultat 
d'évènements  qui  ne  devaient  pas  entrer  dans  les  prévisions 
des  parties.  S’il  en  était  autrement,  si  jiar  exemple  rimincu- 
ble  InqKitliéqné  était  un  bois  taillis  ou  une  futaie  aménagée 
sur  lesquels  le  débiteur  accomplirait  des  actes  l’égtiliers  de 
Jouissance,  ferait  des  coupes  aux  époques  ordinaires,  le  créan¬ 
cier  ne  pourrait  pas  invoijncr  l'art.  2131,  il  n  alliait  dioil  ni 
à  un  remboursement  immédiat,  ni  luèine  è  un  siqiplémcnt 
<rhypotlièque.  Il  a  dû  tenir  compte  de  ces  éventualités  dans 
l’appréciation  de  la  valeur  du  gage  oflert. 

Si  le  débiteur  se  contentait  <lc  «lisposer  j»ar  auficipatioii  des 
fruits  de  son  immeuble,  si,  par  exemple,  il  cédait  des  loyers 
à  éclioir,  nous  verrons  plus  loin  quels  sont  alors  les  droits 
des  créanciers  liy[)otliécaires.  l’aisons  seulement  remarquer 
que  CCS  actes  n’entraînent  pas  j>ar  cu\-niC‘mcs  une  dégra¬ 
dation  matérielle  de  l’immeuble  cl  jiar  suite  uc  doiment  [uis 
lieu  à  l’application  de  l’art.  2t31,  lùi  serait-il  autrement  de 
la  vente  (le  la  coupe  d’un  Ixtis  tailÜs  ou  (l'utic  (iitaic  aména¬ 
gée?  Nous  ne  le  pensons  pas, lorsijiic  les  bois  ont  atteint  l’Age 
où  ils  ont  rhal)itude  d’ètrc  couiiés.  .Mais  il  en  serait  autrement 
si  la  coupe  devait  être  faite  [lai-  aiiticî^ialion.  Noirs  serions 


(*J  Uersll,  1,  sur  l  arl.  21HI  ,  n.  Durait  Ion,  X5X,  n.  38;i;  Dont,  Aubry  cl  Elan, 
lo2c.  cill.  —  V.  ucpcmiaiit  en  scius  cciilruire,  Hîom,  24  août  ISID,  ./.  fr.,  v®  f’ni’.  et 
fnjp.,  n.  I.3‘i7,  S.,  13.  2.  221. 
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munie  portés  ù  penser  (|u'il  y  aurait  alors  une  dimimition  des 
siirelés  données  par  le  contrat  et  (|uc  cette  diminution  pro¬ 
cède  du  tait  (lu  dchiteur.  Nous  inclinerions,  eu  conséciuencc, 
i'i  appli(|iier,  dans  ce  cas,  l’art.  1188  et  à  permettre  au  créan¬ 
cier  de  saisir  riniincuble  avec  les  bois  (]n’il  porte  {‘).  Mais 
cette  fjneslîun  se  rattache  aux  cllcfs  généraux  de  IMiypothè- 
(juc.  Nous  les  déterminerons. 

1393.  L'art.  2131  est  placé  par  le  législateur  dans  la  sec¬ 
tion  des  liypolhèr|ucs  conventionnelles.  Il  semble  naturel 
d  eu  conclure  (]U  il  est  spécial  aux  Iiypotliè(]Ucs  convention¬ 
nelles  et  (pic  sa  disposition  ne  saurait  être  étendue  luix  bypo- 
tbè(jucs  légales  et  aux  hypotliè<pies  judiciaires.  Ln  ce  <]ui 
concerne  ces  dernières, le  doute  ii'cst  pas  possible; elles  sont 
générales;  elles  IVappeul  tous  les  immeubles  présents  et  à 
venir  du  débiteur  :  îl  ne  saurait  évidemment  être  (|uestion 
d’un  siip[>léinent  d'bypotlunpic-  Il  en  est  de  même  pour  les 
liypothèfpies  légales  générales.  Lu  ce  (pii  concerne  les  liypo- 
lbè<pies  légales  «jiii  n’ont  [>as  ce  caractère  et  qui  sont  spécia¬ 
lisées  par  la.  loi  cllc-mèmc,  nous  serions  assez  dis|)osés  à  ad¬ 
mettre  la  même  solution.  La  sûreté  est  née  indépendamment 
de  la  volonté  des  piarties;  elle  a  été  créée  directement  par  le 
législateur;  on  ne  peut  pas  dire  (pi’ellc  a  été  la  couditioii  dc- 
lerminaute  de  l’obligation  qui  a  jins  naissance.  C'est  pour(|Uoi 
nous  ne  [)onsous  [uis  que  sa  seule  dimiiuition  puisse  e.vposcr 
le  déljileur  à  une  poursuite  immédiate,  si  mieux  il  u’aime 
Iburuir  des  garanties  complémentaires. 

C'est  seulement  dans  le  cas  oii  la  garantie  résuUant  dbiiie 
Iiypotbè<]UC  légale  générale  serait  diminuée  [uir  le  fait  du 
débiteur  que  le  créancier  pourrait  alors  exercer  certains 
droits;  la  femme  aurait  la  faculté  de  demamler  la  séparation 
de  biens  et,  si  elle  était  prononcée,  de  poursuivre  la  restitu¬ 
tion  de  sa  dot  et  le  paiement  des  indemnités  qui  lui  seraient 
dues.  Le  tuteur  pourrait  être  dcslitué- 

1394.  Mais  ces  hyputliè(|iies  légales,  générales  eu  principe 
d’après  la  loi,  peuvent  avoir  été  restreintes  par  convention  ou 


ê)  V.  Rcq,,  30  mars  18(>S,  U.,  68.  i,  417,  S.,  68.  1.  201.  —  Cpr.  Dijon,  G  juillet 
1883,  J,  G.  Suppl.j  v'»  D/’ie,  el  fiyp.,  n.  420,  i?.,  84.  2.  44. 


CONDITIONS  DK  FOND  DU  CONTRAT  IIYI'OTHECAIRK 


453 


rétluites  par  ilécision  do  justice.  Sî  les  iinineiihles  sur  les(juels 
elle  portent  truiie  inaiiière  exclusive  venaient  à  périr  ou  étaient 
dégradés  par  cas  fortuit,  il  seiidjlerait  juste  d‘appli(jucr  sinon 
l'art.  *2131,  du  moins  une  règle  analogue  à  celle  (ju'il  consa¬ 
cre.  La  restriction  n'a  été  consentie,  la  réduction  n'a  été  pro¬ 
noncée  (jue  parce  cjuc  la  valeui'  des  immeubles  a  été  appré¬ 
ciée  suftisantc  et  sous  la  condition  fjoYdle  demeuierait  telle, 
îSi  ces  prévisions  ne  sont  pas  exactes  ou  si  elles  sont  déjouées 
par  les  évèncnieiits,  le  créancier  a  le  droit  d'obtenir  un  sup¬ 
plément  d’hypothèque,  s’il  est  possible.  Mais,  on  le  voit, cette 
faculté  ne  résulte  pas  de  l’art.  2131,  car  nous  ne  reconnais¬ 
sons  pas  le  droit  au  o'éanciei*  d'exiger  un  paiement  immédiat, 
l’existence  du  mariage  ou  de  la  tutelle  n’autorisant  pas  une 
semblable  solution  {’). 

1395.  l/incendie  qui  détruit  la  maison  hypothé<piéc  sera, 
en  règle  générale,  vis-à-vis  du  débiteur,  im  évènement  do 
force  majeure  et  donnera  lieu,  eu  princi[tc,  à  l'applicatiou  de 
l’art.  2131.  Le  créancier  dont  la  créance  n’est  pas  encore 
exigible  pourra  poursuivre  son  paiement,  si  mieux  n'aime  le 
dél)iteur  lui  fournir  un  supplément  d’liypotliè(pie. 

En  sera-t-il  ilc  même  si  la  maison  était  assurée  contre 
rincciidie?  On  sc  rappelle  que,  dans  ce  cas  et  en  vertu  de 
l’art.  2  de  la  loi  du  19  le  vider  18811,  le  droit  de  préférence  du 
créancier  liypotbécaire  sc  trouve  transporté  sur  riiidemnilé 
due  ])ar  la  compagnie  d’assurances.  Mais  poui*  conserver  ces 
droits,  il  sera  [H‘udciit  de  faire  op[>osition;  car  tout  paiement 
fait  de  bonne  foi  et  avant  opposition  est  valable  et  libéra¬ 
toire.  H  semble  donc  que,  dans  le  cas  au  moins  où  l'iiHlem- 
nité  serait  la  conirc-valem*  exacte  de  l’immeuble  détruit,  les 
droits  du  créancier  sont  pleinement  sauvegardés  et  «pi'il  n'y 
a  pas  lieu  d’appliquer  l'art,  2131 .  Ce  serait  seulement  dans  le 
cas  où  la  maison  aurait  été  iusuffisammcnl  assurée  que  le 
créancier  pourrait  ou  poursuivre  son  remboursement  immé¬ 
diat  ou  ol>teuir  un  supplément  d'iiypotbèquc.  En  dehors  de 


('}  lîolvincoiirt,  IH.  p.  r>37 ;  Grenier,  I,  n,  268;  Dnranton,  XX,  n.  59;  Holland 
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2aril,  n.  07.  —  V.  supra.  H,  n.  1037  cl  1206.  —  Rouen,  6  j  ni  Del  1810,  J.  G.,  v® 
iViV.  et  hijp.,  Il,  2617,  S.,  40.  2.  537. 
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ccUc  liypotliùsc,  il  sciuhtc  Iticii  difficile  do  pccoiiiuiitrc  au 
créancier  le  droit  de  [(oursiiivrc  son  paieineni  ou  d'ohlonir  un 
suppli'inenf  tic  sureto.  L  art.  u  a  (jidun  but  :  sauvog'arder 
les  intérêts  du  créancier.  I.a  loi  du  11)  lévrier  1881)  va  pourvu  ; 
il  n’y  a  pas  de  inotîi'pour  recourir  aux  mesures  autoiisées  par 
l’art. 2bil.  La  lui  nouvelle  exerce  donc  une  intluence  sur  cette 
disposition,  elle  en  restreint  la  portée. 

1396.  Du  moment  oii  le  créancier  ne  peut  pas  agii',  le  dé¬ 
biteur  n’a  pas  intérêt,  semblc'l-il,  à  oflVir  un  complément 
d  hypotheque.  Il  n’eu  a  pas  le  droit. (iette  racullé  est  un  remède 
olfert  [)ar  la  loi  [>onr  pallier  les  iiiconvénicnts  ipie  pi’êsciite 
le  droit  de  poursuite  accordé  au  créancier,  tic  droit  de  ponr- 
suile  n’exisie  pas  alors,  comme  nous  venons  de  l’établir.  Par 
conséquent  le  débiteur  n'a  pas  besoin  de  recourir  au.v  facilités 
de  l’art.  2131 .  La  conclusion  est  loï;ifp[e,  conforme  aux  textes 
et  aux  [H'inci|)es. 

Est-elle  satisfaisante  dans  la  praticjuc?  G'est  la  (|uestioii 
(ju'il  nous  reste  à  examiner  en  étudiant  cette  conséquence  que 
les  auteurs  de  la  loi  de  1889  n'ont  certainement  pas  prévue, 
lai  dette  n’est  pas  échue;  le  créancier  a  l'ait  opposition  entre 
les  mains  de  la  com[iagnic  d’assurances;  rindeiunité  se  dis- 
tribnera  par  voie  d'ordre;  le  créancier  sera  colhxpié,  nous  le 
supposons;  il  ne  [>ent  j>as  toncher ;  la  somme  restera  dans  les 
caisses  de  rassurcur  on  sera  par  lui  coiisignéc.  Le  débiteui* 
(‘st  dans  l’impossibilité  de  la  recevoir  et  de  [’cmployer;  il 
peut  être  mis  ainsi  tlans  rinq)ossil>ililé  de  recoiislruire  la 
maison  incendiée  et  obligé  de  i*eeoin‘ir  à  un  nouv'cl  emj)runt. 
Telle  est  la  situation  créée  par  la  loi  nouvene.  Les  parties 
n'en  })euven(  sortir  que  par  mi  accord  de  leurs  volontés.  Le 
débiteur,  quehjues  garanties  uoiivclles  qu  il  oll're  à  son  créan¬ 
cier,  ne  pourra  pas  vaincre  sa  résistance  et  oljtcnir  la  libre 
disposition  de  riiideumité  d’assurance.  Telle  [>arail  èti-e  la 
conséiiuence  inéluclabic  de  la  loi  nouvelle  combinée  avec  les 
principes  généraux  (‘). 

La  meilleure  solution  consisterait  cerlainenieiit  dans  1  at¬ 
tribution  immédiate  de  l’iademuité  d’assurance  aux  créaii- 


(q  Gillai’d,  ConsL  hyp.  cortr.jii.  îîyi. 
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cîors  suivant  leur  rung’.  C’est  ainsi  qu'on  procéderait  certai- 
neuieiit  si  dans  h;  contrat  constitutif  rintleiunifé  crassurance 
avait  été  cédée,  ou  même  si  le  débiteur  s'était  engagé  î'i  faii'e 
assurer  les  immeubles  liypothé(]ués.  On  verrait  dans  ces  sti¬ 
pulations  une  renonciation  au  bénéfice  du  ternie  pour  le  cas 
où  un  sinistre  vicndi'ait  à  sc  produire.  Nous  croyons  qu’on 
devrait  admettre  la  meme  sidulion  si  riiypotbè<|ue  frappait 
un  navire  et  si  le  navire  [lérissait  dans  un  uaufrag’c.  Nous 
comprendrions  dès  lors  qu’on  apjdiquAt  le  même  principe  à 
notre  hypothèse  eu  vertu  de  la  loi  de  CSSÎb  Mais  nous  regi'el- 
tons  que  le  législateur  n'ait  pas,  comme  certaines  lois  étran¬ 
gères  (’),  réservé  le  droit  au  débiteur  de  toucher  rindemnifé 
à  la  condition  île  l’appliquer  à  la  reconsiruction  ou  à  la  res¬ 
tauration  de  la  cliosc  sinisiréc. 

1397.  La  même  tpicstion  s'agite  dans  le  cas  d’expropria¬ 
tion  pour  cause  d’ulilîté  puldiipic.  Le  fait  tlu  souverain  est 
ccrlainemcut  uii  cas  de  force  maieure.  Le  débilcur  se  trouve 
<lépou!lIé  de  sou  droit  de  pro[)riélé  cpii  est  transfère  à  l'expro- 
prîaul;  le  créancier,  de  son  liyjiotlièque  en  ce  sens  tpi  il  no 
lient  plus  l'exercer  sur  la  cliosc  et  ne  conserve  (jn’nn  droit  do 
préférence  sur  le  prix  (art.  IS,  L.  3  mai  ISili.  Ici  il  est  im¬ 
possible  de  [U’ücéder  comme  dans  i'hypotlièse  précédeiile. 
L’hypothèque  a  produil  sou  effet  légal  ;  elle  cesse  de  fra[q>er 
la  chose,  tandis  tpie,  dans  le  cas  d'incendie,  elle  continue  de 
grever  le  sol  sur  letjnel  s’élevait  la  maison  sinisiréc.  Nous 
croyons  naturel  dès  tors  tle  jirocédcr  comme  dans  le  cas  de 
purge;  le  créancier  sera  collotiné  au  rang  de  sou  hypoliiètiuc 
cl  aura  le  droit  de  loucher  imuiédialcmeut  le  moulant  de  sa 
collocation.  I.e  débiteur  ne  pourrait  pas  invotjuer  l'arl.  2131, 
demander  à  conserver  le  moulant  tle  rindemnité  eu  ollraiit  un 
su[)plémeiit  triiypolbètpjc  ('),  et  à  jouir  dn  bénélice  du  terme. 


'  ;  V.  supra,  1,  ii.  28‘i. 

Uafrry  de  la  Moiiiiüyc,  Lois  tle  Vejprop,.,  p.  101  ;  Ponl.  U,  ic  008;  Niai  Ion, 
III,  II,  1(0.1;  Aiiliiy  cl  Han,  lll,  p.  Il  S,  g  2S5,  nylo  T:  Lan  roui,  .XX.X,  ii.  — 

(I.  cass.  belge,  2tî  ayèt  Î8r>a,  f’asic.  beiije,  51.  1,  188.  —  Ha  ris,  13  lev.  1858,  I)., 
58.  2,  57,  S-,  58.  2,  170.  —  (’pr.  Houçii,  12  Juin  1803,  18.,  t>3.  2,  Im,  ’ —  V.  cep. 
Dcinilean,  Tr.  tle  l’erprop.  pùar  cat/se  (/’/</ )7.  pubL,  I.  n,  4()8;  tle  l’eyronny  (*l 
Dclamarre,  Tr.  tle  l’erprop,  paur  cause  tl’t/iiL  pub.,  n.  2i0;  tJcl  NIaniiol,  Uet'. 
praf.,  185S,  .XII,  p.  21  HJ  p. 
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1398.  I/hy|»otht*que  consentir  sur  les  biens  venir  dans 
rime  on  raufrc  dos  li\ potlièses  prevues  par  les  art.  2IÏ10  et 
21:^1  atteint  les  }>icns  (juî  adviennent  an  débiteur,  soi!  à  titre 
onéreux,  soit  à  tilrc  gratuit  [*)  au  tVir  et  à  mesure  des  acqui¬ 
sitions,  Mais  elle  ne  devient  opposalile  aux  tiers  et  n’a  de 
rang  sur  cliaipie  immeuble  que  [»ar  et  à  compter  de  l'insci’ip- 
tion  jirise  pai‘  le  créancier  sur  ces  liions  (®)  ;  rinsciàption  prise 
à  1  origine  ne  sutlit  pas  jiour  assurer  son  oflicacité.  Par  là, 
riiypotlièque  conventionnelle  des  biens  présents  et  à  venir 
dillére  îles  bypotlièijues  légales  ou  judiciaires.  Pour  celles-ci 
une  seule  inscrijttion  frajijie  tous  les  liions  tpie  le  débiteur 
possède  ou  acquiert  dans  rarrondisserneut  ilu  bureau:  il  n'est 
pas  nécessaire  d’en  indiquer  dans  rinscription  rcspèce  et  la 
situation  (art,  21iK  al.  dernier).  Au  contraire,  les  liypolhèques 
des  biens  présents  et  à  venir,  étalilies  conrormément  aux  art. 
213(1  et  2I:îI,  sont  des  I  lypotlièipics  conventiounellcs.  Il  faut 
donc  désigner  dans  l’inscription  rcspèce  et  la  sîtiudion  des 
imiucubles  grevés  (art.  2148-0").  Pour  les  biens  qui  advicn- 
lient  au  débiteur  il  est  im|)0ssible  de  remplir  cette  conditiou 
avant  qu’il  ne  les  ait  actjiiis;  il  faut  donc  une  inscription  nou¬ 
velle  au  fur  cl  à  mesure  des  acquîsîlions  réalisées. 

De  là  il  suit  ipie  le  créancier,  qui  a  liypotlièque  sur  les 
biens  à  venir  de  son  débiteur,  doit  se  tenir  au  courant  de  la 
sitiiatiou  de  celui-ci  et  se  lutter  de  faire  inscrire  son  hypolliè- 
que  après  cluupie  acquisition  faite  [>ar  ledébileur,  afin  de  ne 
pas  SC  laisser  devancer  jtar  d’autres  créanciers,  bt  encore, 

(*)  üpr,  cop.  lloiien,  S  aoùl  18i0, 0.,  v“  t*ntr.  et  n.  l>ev,  el  Uar., 

Collée,  notiv.,  VI,  'i.  3')G.  —  Jtijon,  25  avril  1).,  ">5.  2.  218,  S.,  Dë.  2,103.  — 
Ces  arrêts  voienl  ilans  la  convention  un  paclo  sni‘ succession  future,  si  le  dcbilcui* 
déclare  (|uc  les  iinnieuldes  fi  venir  par  lui  liypotiiêiiués  duiveiil  lui  provenir  de  la 
succession  d'une  personne  ilélerniînêe. 

{^)  (Jrejiier,  I,  ii.  02;  Persil,  I,  sur  Tari.  2130,  n.ë;  Dnrâiilou,  XIX,  1  rop- 

lonfî,  U,  n,  540;  l^ont.  If,  n.  085;  Aubry  et  Hau,  III,  p.  337,  §  273;  nolinct  tie  Saii- 
terre,  IX.  n.  07  I  ;  Thézard,  n.  (îillard,  Cojist.  hyp.  cnnv.,  n.  277,  — 

Paris,  23  fév.  18:*,  ./.  f,'.,  v*»  /'rie.  et  hyp.,  n,  i'.m,  S.,  2.  2‘>‘J,  —  l’aris, 

20  juin.  O.,  ibitl.  —  J^ollicrs,  2:i  fév.  1844,  O'.,  Ibid.,  S.,  45.  2.  212.  — 

<7iv.  cüss,,  27  iivrii  1846,  1).,  46.  1.  224,  S.,  46.  1.369.  —  lîrenoblc,  17  fév.  18^7, 
]).,  48.  2.  52,  S..  48,  2.  55.  ^  Caen,  18  août  1871,  I).,  lli.  2.  228,  S.,  72.  2.  27:i.  — 
V.  cep,  en  sens  contraire  Kavard,  liép.,  v"  Hyp.,  scct.  Il,  §  3,  ii.  10;  Holland  de 
Villargues,  Uép.  du  iwt.,  v®  Uyp.,  ii.  282.  —  .An^jers,  14  juill.  1842,  S.,  42.  2.  469 
[cassé  par  Civ.  cass.,  27  avril  1846  cité  stipt'a). 
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malgré  toute  sa  diligence,  irévitcra4'il  pas  le  plus  souvent 
d’ètre  primé  par  les  créanciers  ayant  des  liypotlièqnes  légales 
(arg.  art.  2122  et  2135];  il  sera  nécessairement  prime  aussi 
par  les  créanciers  ayant  une  bypotluupie  jutliciaire,  inscrite 
an  linrean  dans  le  ressort  duquel  est  situé  rimmcnble  nou¬ 
vellement  acquis  (arg,  art.  2123  al,  2  et  2148  al.  tinal). 

Il  en  sera  ainsi,  meme  dans  le  cas  où  le  fait  qui  a  donné 
naissance  riiypotbèque  légale,  où  le  jugement  <1*011  résulte 
rbvqiothéqne  judiciaire,  et  mémo  l’inscription  rc([uisc  sei’aient 
postéi'ieurs  en  <late.  Le  rang  entre  créanciers  bypotliécaircs 
se  détermine  par  la  date  de  rinscription  et  non  par  la  date  du 
titi  e  générateur  de  riiypothèqiic.  Celte  conséfjueiicc  des  [iriii- 
ci[)cs  de  la  loi  [icnt  lilcsser  réfjuité.  Le  législateui’  aurait  pu, 
pour  la  prévenir,  établir  une  règle  analogue  à  cidle  des  art. 
21ùOet2lll  eu  matière  de  jirivilège  de  copai'tagoant  et  eu 
matière  de  séparation  des  patrimoines,  il  aurait  pu  accoriler 
au  créancier  (|uî  a  liypotb<Hjucsur  les  biens  à  venir,  un  certain 
délai  pour  prendre  inscription  et  <lécider  (pie  rinscription 
|>risc  dans  le  temps  ainsi  fixé  rétroagirail  an  jour  de  Lacquisi- 
iion.  Ce  que  la  loi  pouvait  faire,  elle  ne  l’a  pas  fait  et  la  solu¬ 
tion  (pie  nous  avons  enseignée  est  à  Tabri  de  toute  discussion. 

Du  caractère  couveuliomiel  de  l’hypolbèqiio  des  biens  à 
venir  nous  déduirons  plus  loin  cette  coiisé<pieuce  qu’elle  ne 
peut  pas  être  réduite. 

2.  Oe  l'f  s/féciali/é  qurati  à  /«  créance  /n/pa(/técaire. 

1399.  I.a  spécialité  quant  il  la  créance  hypothécaire  con¬ 
siste  dans  Lirulicalion  spéciale  de  la  créance  pour  sûreté  de 
laipiclle  rbypotliètjne  est  constituée.  De  meme  <|u*uti  débi¬ 
teur  ne  [>eut  pas  valablement  consentir  une  bypothéque  por¬ 
tant  sur  tous  scs  biens  en  général,  sans  désignation  spéciale 
de  la  nature  et  de  la  situati(in  de  cliacun  (Leux,  de  même  la 
loi  proscrit  rby|>othè(juc  (ju’un  débiteur  consentirait  pour 
sûreté  de  /on/e.v  ses  déliés  en  (fènéenl  envers  une  personne 
déterminée  sans  autre  pi’écision,  ou  même  de  foutes  celles 
<pi  il  a  contractées  on  contractera  dans  un  délai  déterminé, 
le  courant  de  l’année  jiar  exemple,  fin  un  mot,  il  ne  suffit  pas 
d  individualiser  riinnieublc  ou  les  immculilcs  sur  lesquels 
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l’IiypotlRMjue  est  claliUe,  ce  <jui  constitue  la  spécialité  quaiil 
au  üa^e  hypothécaire,  il  faut  en  outre  iiuHvithialiser  la 
créance  pour  sûreté  »lc  la(juellc  on  consent  rhypotliè(|ue.  ce 
<jui  constitue  !a  spécialité  quant  i\  la  créance  hypothécaire, 
luette  secomlc  face  de  la  spécialité  se  justifie  jtar  les  inêiues 
motifs  <|uc  la  jucmière. 

(J  est  d’ahord  et  principalement  dans  rintérct  du  déhileur 
(ju’elle  a  été  édictée.  La  loî  veut  ([u’il  proportionne  hi  sûreté 
donnée  au  niontaiit  de  la  dette  à  garantir;  elle  veut,  par  ce 
moyen,  le  mettre  eu  mesure  tie  ménager  son  ci'édit;  il  est 
donc  iiulispciisahle  que  la  créance  soit  spécialisée;  la  spécia¬ 
lisation  do  la  créance  facilite  la  S|téciaIisation  du  gage  liypo- 
thécairc  et  sert  à  réalisci’  la  spécialité  de  riiypothècjue,  qui 
est  un  des  principes  fondamentaux  de  notre  code  en  cette 
matière,  lai  loi  a  vu  d’un  autre  cûté,daiis  cette  spécialisation 
(le  la  créance,  un  moyen  de  spécialiser  rinseription  destinée 
à  prévenir  les  tier.s  et  à  leur  faire  coiiiiaîlrc  rétcnduc  de  la 
lua^che  (pii  est  ouverte  dans  le  crédit  lijqiothéeairc  du  débi¬ 
teur.  Elle  se  inonlre  même  [>lus  rigoureuse  pour  la  spécialité 
de  rinscriptum. 

1400.  La  spécialité  (piaut  à  ta  créance  est  recjuisc,  elle 
aussi,  dans  le  titre  constitutif  do  rhypidhètjiie  et  dans  l’ins- 
'cri[)!ion  (art.  2132). 

Elle  est  i'C(]nise  d'abord  dans  le  litre  constitutif  d'iiypo- 
thè(jue.  Si,  coiniue  il  ai’rivera  le  plus  souvent,  riiypotlKuptc 
est  consciilie  iiour  sûi’cté  d'une  delte  do  somme  (l'argenl 
déterminée,  l'acte  constitutif  devra  en  indi(iuer  le  inoidant. 

One  si  rhypolti(*(jue  est  attaciu'e  à  nue  ol>ligation  auti'C  (juc 
celle  de  payer  une  somme  d'argent  déterminée,  par  exemple 
à  une  obligation  de  faire,  il  ne  sei'a  pas  nécessaire  d'en  indi- 
<]ner  la  valeur  pécimîaire  dans  Lacté  constitntif,  [laree  (ju  il 
est  possililc  d'imlividualiscr  la  créance  sans  iMdi(|uer  son 
chiflVe.  Un  dira  par  exemple  (jiie  L]iypolh('(pie  est  conscnitie 
pour  sûreté  de  l’obligation  (pic  contracte  le  débiteur  d(’  mar¬ 
ner  tel  (.loniaine,  d’enlever  tous  les  inatéiâanx  (jui  se  trouvent 
sur  tel  terrain. 

Dans  Lune  et  dans  t'autre  hypothèse,  l'acte  constitntif  de 
Lhypothèque  devra  indiquer  les  modalités  de  la  ci'éance  s  il  y 
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en  a,  par  exciiiplc  terme  ou  la  condition  dont  cite  serait 
adectée, 

1401.  I.a  spécialité  (juaiit  à  la  créance  liypotliécairc  doit  eu 
outre  exister  dans  l'inscription.  La  loi  Ty  cxi.üo  niénic  avec 
plus  de  rigueur  tjue  dans  l'acfc  constitntir,  parce  <]ae  t'iiis- 
ciiption  doit  pennctlre  aux  tiers  (|tii  la  consulteront  de  mesu¬ 
rer  avec  précision  le  crédit  liypotliécaire  du  déLiteur.  I‘our 
cela,  rincrii)tion  devra  toujours,  (piclle  ciuc  soit  la  nature  tie 
la  créance  g'orantie,  en  iiiditjuer  le  montant  pécuniaire.  Mais 
comment  rinscrivaiit  fera-t-il  cette  indication,  si  la  créance 
est  iiidéterininée  dans  sa  valeur,  par  excmj>lc  s’il  s’agit  d’nnc 
dette  de  (lommages-iiitérôls  dont  le  montant  n'est  pas  encore 
fixé?  La  loi  dit  (jue  l'imsc rivant  évaluera  le  moulant  de  la 
créance;  et,  comuic  il  serait  à  craindre  {jn’il  ne  fit  une  éva- 
luaiiou  dépassant  la  Juste  inesnre,  le  déliiteur,  au  crédit  du¬ 
quel  cette  évaluation  exagérée  porterait  atteinte,  aurait  le 
droit  d'en  faire  prononcer  judiciairement  la  réduction. 

1402.  Tout  ce  (jue  nous  venons  {le  di[*c  sur  la  spécialité 
quant  à  la  créance  ln’[>ot!ïécaire  se  lit  péinblenicnt  enti*e  les 
lignes  dans  1  art.  2132  :  «  IJktfpfidihjuf*  coiit'tnüionnvlle  n' es! 
))  Vülahie  ffit  (itdünt  que  la  soutuie  pour  iuqurlle  elle  est  eou- 
»  sentie  est  certaine  et  tlrienulnée  par  l'aete  j  si  la  errance 
»  résultant  de  l'ohlnfalion  est  conditionnelle  pour  sou  e.tis- 
»  lence,  ou  indétecnunée  dans  sa  valeur ^Ir  créancier  ne ponrra 
»  requérir  l'insertptiftn  dont  il  sera  parlé  ei-uprès  qur  jusqiià 
»  concurrence  (tune  valeur  estimative  par  lai  déclarée  ej'pres^ 
»  sèment,  et  que  h  débiteur  aura  droit  de  faire  réduire^  s* il 
»  //  a  lieu  ». 

Ce  texte  a  été  rédigé  avec  une  négligence  cxlrènie,  et,  (jucllc 
que  soit  l'interprétation  (jLi’on  lui  donne,  il  est  iinpttssihle  de 
mettre  d’accord  Tuiie  avec  l  autic  les  deux  parties  tlonl  il  se 
compose.  Lu  eifet  !a  loi  comnicnce  [lar  dire  que  «  l’iiypoihè- 
<jue  convenlioiiucllc  n’est  valable  (ju'anlaiit  (|uc  la  somme 
pour  laquelle  elle  est  consentie  est  eertuiur  et  délerrninée 
par  1  acte  ».  Certmue  :  cela  (larait  exelnre  la  possibilité  de 
conslituer  une  liypotlièquc  valable  [»our  les  créances  condi¬ 
tionnelles,  qui  sont  inccriaines  (|nant  à  leur  existence.  Iféter- 
mtnée  :  donc,  semble-t-il,  on  ne  peut  [las  valablement  cons¬ 
tituer  une  hypotlièquc  pour  une  créance  indéterminée. 
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A  plus  foi‘tc  Paison  cela  parait-il  exclure  la  créance  cjui  est 
à  la  lois  j’ncertaino  (piniit  à  son  existence  et  itulélei’niinéc 
dans  son  f/ttüiffttat,  r.  (j.  une  rente  via!j;'ére,  la  créance  d'un 
assuré  avant  le  sinistre  prévu  par  lecontr*af.  Mb  l)ieM!  sur  ces 
divers  [>oints,  la  loi  se  donne  un  dénieiUi  dans  la  partie  thiale 
de  l'article,  où  elle  autorise,  inovennant  certaines  conditions 
i!  est  vrai,  la  constitution  <riiyj)otlu'Hpic  j>our  des  créances 
conditionnelles  et  pour  des  créances  indéterminées. 

La  loi  n'exige  [tas  alors  ([ue  racle  constitutif  renferme  l’in- 
dicalîon  de  la  somme,  pour  sûreté  de  hupielle  rby|>otliè(pie 
est  consentie;  elle  n’exige  pas  non  plus  ((uc  les  parties  con¬ 
viennent  d’iiiic  évaluation,  La  conslilution  d'bypolhècjue  sera 
valable,  pourvu  que  la  ci'éaiire  garantie  soit  spécifiée  et  qu’on 
iudiipîe  les  modalités  dont  elle  est  alf'ccféc.  (i'est  seulement 
au  moment  où  il  reipierra  itiscriplioii  (jue  le  créancier  sera 
tenu  d’évaliiei*  le  cbiifi’c  de  sa  créance.  La  disposition  de 
l'art.  se  réfère  donc  pliit4>t  à  l'inscription  qu'ù  la  consti¬ 

tution  de  riiypütltct|uc.  A  ce  litre,  sa  place  était  marquée 
dans  l’art.  :il  iH. 

Ce  n’est  pas  tout.  La  loi,  confoiidaut  dans  une  seule  et 
même  disposition  le  cas  où  rhyjiothcijue  est  cotistituée  pour 
nue  créance  conditiomielle  et  (■clui  où  elle  l'est  pour  une 
créaticc  indéterminée,  dit  que  le  créancier  devra  faire  une 
évaluation  tlo  la  c réance  dans  l'inscrijition.  (  tr,  si  ou  comprend 
pat'failement  la  nécessité  de  celte  évaluation,  (juaml  la  créance 
est  iiidétei'minée,  on  n'en  voit  pas  l’utilité,  nous  dirions  vo¬ 
lontiers  la  |>ossibilité,  quand  la  créance  est 
et  délermînée  {juaiit  ù  son  Ivn  effet,  lorsque  la 

créance  est  coudilionuelle  sans  éli’c  iudéterininée,  le  nioutant 
en  est  connu,  seulement  Lexisleiice  en  est  incerlaiuo  h  raison 
de  la  condition  à  laquelle  la  créance  est  subordonnée.  L  by- 
potluupie  allacbéc  à  une  créance  coiiditiouiielle  en  garantii'a 
le  [laicment  intégra!  si  la  condifînn  se  réalise;  elle  tombera 
dans  le  vide,  si  la  condition  ne  se  réalise  pas.  De  (|uelle  éva¬ 
luation  peut-il  doue  être  (jucstiou?  La  seule  ebose  qui  soit 
possible,  c’est  d'imlîqucr  le  cbill're  de  la  ei  éancc  et  la  moda¬ 
lité  à  laquelle  elle  est  subordonnée  (juaut  à  son  existence. 

Si  inainteuant,  laissant  le  texte  de  côte,  on  se  demande  en 
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SC  plaçant  au  point  de  vue  radonnel,  corn  ment  cliacune  des 
hypothèses  qui  viennent  d’èlrc  examinées  ani*ai(  dû  éti’c  i‘é- 
gie,  nous  dînons  que,  dans  tons  les  cas,  le  législateur  aurait 
dû  exiger,  dans  l’acte  constitutil’  de  riiypoUièque.  et  dans 
rinscription  tout  à  la  fois,  l’indication  du  uiontant  de  la 
créance  et  des  diverses  modalités  dont  elle  peut  être  alfcctée. 
Au  cas  où  la  créance  est  indéti'rminée,  révalualiou  en  aurait 
été  faite  (run  coininun  accoial  entre  les  parties  :  ce  qui  eût 
été  beaucoup  plus  simple  que  de  dispenser*,  comme  on  l’a 
fait,  les  parties  (révaluer  la  créance  dans  l’acle  constitutif, 
pour  laisser  au  créancier  le  soin  tie  faire  révalualiou  dans 
rirrscripltoir,  sauf  au  déhiteiir  à  faii’c  réduire  ensuite  cctlc 
évaluation,  si  elle  est  exagérée,  comme  il  arTivei'a  le  plus  sou¬ 
vent. 

X.  2.  Conditions  de  forme. 

1403.  I.e  contrat  hypotliécaii’c  apparlieut  a  la  famille  des 
contrats  soloineh  :  la  fortin'  y  est  prescrite  à  jteîue  de  tiullÎJé 
et  même  d’inexistence  du  contrat,  forma  dal  essr  rei.  Cela 
résulte  inviucihlemeut  delà  définition  contenue  eu  l'art. '21 17 : 
«  L'iiypolhèquc  cotiv'etiliontiellc  est  celle  tjttt  déjrend  des  con- 
»  VClltlÛUS,  ET  DE  I.A  FOItAtE  i:x TÉHiia’iu-;  tu-:s  actes  et  uks  co.ntiiat.s  n. 
La  convention  des  [nu-fies  ne  suflil  doitc  pas  pour-  établir  un 
droit  d’hypothèque  ;  il  faut  ([ue  cette  cotivculiori  soit  constatée 
dans  la  forme  pi'escrite  par  la  loi;  autrement  elle  ti'a  pas 
d’existence  légale.  C’est  cc  que  dit  aussi  l'art.  2127,  (|iii  nous 
appt'ciid  en  même  temps  eu  quoi  consiste  la  soleiiriité  du  con¬ 
trat  liypothécuirc  :  «  (/ht/ijotlita/ae  cuncetilloiuieilü  ne  peut 
»  être  consentie  que  par  an  acte  passé  en  forme  anthenùqnc 
»  deimnt  deux  notaires  ou  devant  un  notaire  et  deux  témoins 

1404.  Kii  exigeani  un  acte  airtheritiqne  pour  donner  nais¬ 
sance  à  une  hypolhè<]nc  convciitionneHe,  le  code  a  confirmé 
une  règle  que  noti'C  ancienne  jurisprudence  avait  établie,  que 
les  lois  du  0  messidor  an  III  (;n*t.  17 i,  et  du  11  InTimaii'e 
au  Vil  (art.  1)  avaient  respectée.  Dans  iiotreancicn  droit,  elle 
se  rattachait  aux  principes  relatifs  k  la  translation  de  la  pro¬ 
priété  immobilière  cl  des  droits  réels.  Du  y  déci<lait  eu  ctict 
que  les  contrais  générateurs  d’obligations  ne  transféraient 
par  cux-méincs  ni  la  propriété,  ni  un  démembrement  de  la 
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ppoprictc,  ni  un  droit  réel  f|uolcoiu]iie.  Ce  transfert  ne  pouvait 
résulter  tpic  d’une  tradition  lécllc  ou  d’une  clause  de  tradi¬ 
tion  feinte  stipulée  en  exécution  du  contrat.  L'hypotliècpic, 
par  sa  nature  nièinc,  excluait  Ionie  idée  de  tradition  réelle; 
le  déhilenr  conservait  en  ellet  la  possession  de  riiunicublc 
hypolliétjué.  ftr  les  clauses  de  lraditi(ni  feinte  ne  ]»ouvaient 
être  insérées  (juc  dans  un  acte  revêtu  de  la  formule  exécu¬ 
toire,  spécialeineni  ilans  les  actes  |)ar  devant  notaire  {‘).  Par 
conséquent,  riiypothèquc  ne  jjouvait  être  constituée  que  par 
acte  iioiai'ic.  Nous  avons  déjà  dit  qu’elle  eu  résultait  de  plein 
droit  et  (pie  toute  obligation  constatée  par  un  acte  notarié 
était  garantie  par  une  liypotlièqiie  générale  iriqipaiit  les  ini- 
incu!>les  présents  et  à  venirdu  débiteur.  A  l’origine,  toutefois, 
cette  régie  n'était  vraie  que  pour  les  actes  dressés  par  le's 
notaires  royaux  ou  par  les  notaires  des  justices  suljalternes  (*). 
Il  en  était  aiitiemeni  des  actes  dressés  jiar  les  notaires  apos- 
foli(]ues,  (jiii,  institués  [>ar  la  seule  autorité  eeclésiastî<[ue, 
étaient  des  ofticiers  purement  ecclésiaslitjnes,  n'avaient  pas 
autorité  sur  bis  cl i oses  temporelles  et  ne  pouvaient  pas  recc- 
v(nr  de  contrats  bypolliécatrcs.  Mais  lorsque  le  roi  institua 
des  notaires  noyaux  aposloliipies,  il  leur  conféra  une  auto¬ 
rité  nouvelle,  li’édit  de  décembre  IblM  décide  formellenienl 
dans  son  art.  2  (pie  les  actes  par  eux  rexuis  produiront  hypo- 
tbèqiies  de  la  meme  manière  et  sous  les  mêmes  conditions 
que  les  actes  des  autres  notaires  royaux. 

Pans  les  coût  unies  de  nantisseincnl  ou  exigeait,  coiiformé- 
nieiil  à  ces  princi[ies,  que  le  uaiitissciiient  eiit  été  fait  eu 
observant  les  formalités  prescrites  par  la  coutume. 

1405.  I.e  code  a  re[>onssé  le  principe  de  notre  ancimine 
jurisprudence  sur  la  translation  de  la  propriété  et  des  antres 
droits  réels.  Il  décide  (jue  la  propriété  se  transfère  par  le 
seul  consentement  des  jiarties  (ait.  71 J  et  llîîHJ,  et  que  les 
conventions  verbales  ou  sous  signatures  prive'cs  prmluiscui 
le  même  etl'ct  que  les  conventions  constatées  par  un  acte 
autlientiipie  (art,  1.'>8'2). 

V.  notamment  Gotit.  d'Ocléans.  ai‘1.  278. 

(*;.  Us  ne  pouvaient  instrumenter  (pie  dans  le  ressort  de  la  justice  où  ils  étaient 
reçus.  Par  exception,  les  nolaires  du  Cliàtelelde  i’aris,  de  Monlpcllicr  cl  d'Urléans 
avaient  le  droit  de  passer  des  actes  par  tout  le  royaume. 


COMJITEO.NS  I»E  FORME  Di:  OO.NTRAT  H YI'OTIIKCAIRE 


Néanmoins  U  a  conservé,  pour  les  actes  constitutifs  d'iiypo- 
tlièque  conventionnelle,  la  règle  de  notre  ancienne  jurispru¬ 
dence  et  il  exige  un  acte  autlientitjue. 

1406.  Quels  sont  les  motifs  qui  l’ont  déterminé  à  décréter 
la  solennité  du  contrat  d’iiypothcquc?  Notre  législateur  sem- 
l>le  s'ètrc  inspiré  tout  d’aliord  d’une  pensée  de  j)rotcction 
pour  le  débiteur  :  la  présence  du  notaire,  (jui  dresse  l’acte 
constitutif  de  l’bypotlièque,  est  une  garantie  contre  les  sur¬ 
prises  dont  le  débiteur  [)ouri*ait  être  la  victime;  elie  l’avertit 
eu  même  temps  de  la  gravité  de  l'acte  qu’il  va  aceoinplir,  et 
lui  permet  de  se  renseigner  exactement  sur  les  conséijncnccs 
qu'il  eiifraiiiera. 

D'autre  part,  celte  prcscripliou  s’ex[dique  par  des  eonsidc- 
rations  du  plus  haut  intérêt  pratique  et  (pii  la  rattaeheut 
ainsi  à  rintérêt  public.  Le  code  civil,  api'és  bien  des  hésita¬ 
tions  et  des  discussions  approfondies,  allait  eonsacrer  un 
système  hyjtotbécaire  contraire  h  des  halûtndos  sécidaires;  il 
s’inspirait  de  la  loi  récente  du  II  Ijrumaire  an  VI!,  dont  les 
dispositions  étaient  encore  assez  peu  connues.  Dans  (b‘  |»areil- 
les  conditions,  il  y  aurait  en  des  incoiivénienls  graves  à 
permettre  aux  parties  d’i'dre  les  mîiiistr(‘s  de  leur  ju'opre 
volonté.  Il  était  à  craindre  (ju’elles  ne  se  rendissent  pas  un 
compte  exact  de  la  règles  de  la  spécialité  et  de  scs  conséquen¬ 
ces;  elles  étaient  exposées  ainsi  ;'i  commettre  des  erreurs; 
elles  n’auraient  pas  respecté  les  prescriptions  de  la  loi  et 
beaucoiq)  de  constitutions  d’iiypolliècjnes  anraieuf  été  frap¬ 
pées  de  nullité.  Obliger  les  parties  à  recourir  è  un  notaire, 
c’est  les  protégei*  contre  les  erreurs,  c  (^st  prévenir  les  plaintes 
qu’aurait  justifiées  la  nouvelle  législation,  si  eib'  avait  donné 
lieu  à  un  trop  grand  nombre  de  surprises  et  d'annnlations. 
Ce  motif  ne  présente  peut-être  (pi’un  intéi'êt  transitoire;  il 
s'ap[)lique  cependant  encore  aujourd'bui,  car  notre  législation 
liypottiécaire  est  ignorée  d’un  grand  nombre  de  jiersonnes  et 
donne  naissance  aux  difficultés  les  [ilus  délicates'. 

Enfin,  il  importe  que  les  registres  du  conservateur  des  hy¬ 
pothèques  ne  soient  pas  surchargés  d’inscriptions  i>rises  sans 
droit.  Il  est  donc  nécessaire  (ju’ellcs  ne  soient  requises  qu'en 
vertu  de  titres  présentant  de  sérieuses  garanties  de  régularité 
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et  tle  sincérité,  au  moins  ([liant  aux  signatures  qui  leur  tloii- 
iieiit  leur  force,  l/acte  authenlîi[ue  ollrc  à  cet  égard  des 
avantages  ([u’oii  ne  rencontre  [las  dans  les  actes  sous  seing 
privé. 

Telles  sont  k*s  considérations  par  lesquelles  on  essaie  de 
justilier  ranomalie  (jue  la  solennité  du  eontiat  d'iiypollièque 
inti’oduit  dans  notre  législation  ;  il  est  permis  de  vendre  un 
immeuble  ou  de  le  grever  de  servitude  [lar  acte  sous  seing 
[U'ivé,  et  il  faut  un  acte  autlicnti([ue  pour  le  grever  valable¬ 
ment  d'une  li\ potliètpie  1 

1407.  l)‘après  l'art.  îil:27,  la  rédaction  d'un  acte  authen- 
tiijiie  n'est  exigée  (jue  pour  l'acte  par  lequel  rhyj)ütlié((iic  est 
consentie,  c’est-à-dire  constituée.  Elle  ii’esl  donc  [las  requise 
lorsqu’il  s'agit  d'uiie  simple  jiromesse  d'hypothcqnc.  Dans  ce 
cas,  le  débiteur  ne  consent  pas  actuellement  une  bypotluMjne, 
il  s’engage  seulement  à  la  constituer  ultérieiircinent,  Une 
pareille  promesse  peut  résulter  d’un  acte  sous  seing  privé, 
môme  d’une  lettre  missive  (').  JÜlle  engage  le  promettant,  elle 
l'olilige  à  faire,  c’est-à-dire  à  constituer  une  liypotbè([iie  dans 
les  formes  et  les  conditions  déterminées  par  ta  loi.  Le  créan¬ 
cier  aura  donc  le  droit  de  [lonrsuivrc  rcxéciitioii  de  cette 
promesse.  En  cas  de  refus,  il  s'adressera  à  la  justice. 

Les  tribunaux  ne  pourraient  pas  décider  qu'à  défaut  par  le 
promettant  de  conslituer  riiypotlicquc  dans  le  délai  à  lui  im¬ 
parti,  le  jugement  tiendra  lien  d’acte  constitutif.  Ils  jouissent 
bien  de  ce  pouvoir  ([uand  il  s’agit  d'un  contrat  purement  con¬ 
sensuel  ;  ils  [leuvent  ordonner  dans  ce  cas  ([ue,  faute  par  le 
débilcurdc  jnisser  acte  dans  un  certain  délai,  le  jiigcineiit  en 
tiendra  lieu.  Ils  n'ont  pas  le  même  droit  en  notre  mutière.  Le 
motif  de  la  dîirércnce  est  sensible.  Dams  le  [ircjuicr  cas,  1  acte 
n'est  ([u’un  moyen  de  [ireuvc;  le  jugement  [leut  le  renqilacer. 
Dans  le  second  cas,  au  conti’aire,  le  contrat  est  soleniu'i,  la 
rédaction  d'un  acte  notarié  est  une  condition  essentielle,  eu 


0)  l'onl,  II,  II.  658;  .Vubrj-  et  Uati,  IH,  p.27r),  §  2G(Î;  Massé  et  Vergé  sur  Zaclia- 
ii‘,  V,  p.  179,  §  KKJ,  iiûle  -i  ;  i.aurent,  XX.X,  n.  iôS;  Thtzard,  n.  5S.  —  Pau, 
i  juillet  18;i2,  D.,  5i.  2.  2ü5,  S.,  52.  2.  ilT.  —  ileq.,  5  iiov.  1860,  I).,  CI.  1.  ‘iOI, 
(il.  1.  858.  —  Cpr.  Civ.  rcj.,  27  août  1844,  J.  (i,,  \<'  i'rîv.  et  /njp.,  n.  1258,  S.,  4-i, 

740. 
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l’cibsence  tle  laquelle  il  n"y  a  pas  de  coiivcntion  liy[>oÜiécaire 
aux  yeux  de  la  loi;  le  jugemeiii  ne  ])eul  pas  suppléer  à  cette 
condilioM.  il  n’est  pas  un  acte  nolai-ié  {‘). 

Il  n’y  a  donc  alors  qu'une  oljligatîou  de  l'aire  qui  demeure 
inexécutée;  les  tri 
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son  engagenicnt  et,  Faille  par  lui  de  ce  faire,  à  des  domma¬ 
ges-intérêts,  nolainment  au  rembourscinent  inunéilîat  de  la 
dette  que  l'iiypothèque  était  destinée  à  garanlir.  I.c  créancier 
jouira,  pour  rexécution  de  ce  jugement,  de  tous  les  avantages 
accordés  par  la  loi;  il  aura  notamment  le  droit  de  se  préva- 


Cc  que  nous  venons  de  dire  ne  s’appliiiuc  ipi'à  la  promesse 
d’iiypolliéque.  Sî  les  jiarties  avaient  voulu  faire  [lar  acte 
sous-seing  privé  une  véritable  constitution  d’bypotlièque, 
celle-ci  serait  nulle  ou  ineme  inexistante  ;  la  constitution 
d’iiypotiièipic  est  un  contrat  solennel;  en  rabscuce  des  for¬ 
mes  ordonnées  par  la  loi,  elle  ne  saurait  exister. 

1408.  Pour  le  même  motif,  îl  n'est  pas  nécessaire  que 
l’obligation  pour  siii’eté  de  laquelle  l'iiypolbèque  est  consti¬ 
tuée  soit  coiistatée  par  un  acte  authentique,  si  elle  résulte 
d’un  acte  distinct.  P’art.  2127  est  exceptionnel;  en  principe, 
les  contrats  sont  consensuels;  la  loi  déroge  à  celte  règle  pour 
Pacte  constitutif  d'iiypotbècpic  ;  elle  n’y  déroge  pas  pour  Pacte 
d’obligation  ;  celui-ci  reste  donc  soumis  aux  principes  du  droit 
coiiimuii,  il  peut  parfaitement  être  rédigé  sous  sigiiafiiro 
privée. 

Alors  les  éiioiiciatioiis  qui  constituent  la  spécialité  soit 
quant  au  gage  liypotbécaîre  (art.  2I2Î)),  soit  quant  à  la  ci*éaiiee 
g'arantic  j>ar  riiypolhèijiie  (‘)  (art.  2P12),  doivent  nécessaii'O- 
ment  figurer  dans  Pacte  constitutif  de  Pbypothèijue. 

Le  plus  souvent  un  seul  et  même  acte  notarié  constatera 


,  Gitlard,  Comf.  ftyp.,  cour.,  n.  252.  < —  S*arîs,  14 
23  déc.  1893. 


(les  Tri/,  , 


P)  Va  le  lie,  licv.  (te  (tr.  fr.  et  étr. 
pj  Poiit,  Uic.  cil.  —  Civ.  l'oj.,  27 


,  1849,  VI,  p.  981  ;  .\ubry  et  H;mi,  Iûc,  cil, 
août  1844, G.,  vo  Vt'ic.  et  h>jp  ,  n.  1258, 


(*.i  Civ,  Cass.,  I®""  déc.  1852,  1’)., 

1880.  n.,8L  1.  312. 
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lotit  à  la  la  créance  et  riiypotlièijuc  :  par  cxcniplo,  si  je 
vous  einpruiile  de  l'argent  sur  li\ polliètjiie,  nii  iiicine  acte 
notarié  jjoiirra  constater  le  prêt  et  l'iiypolliètpic  (jnc  je  con¬ 
sens  pour  sa  sûreté.  L’art.  2L20  al.  I  fait  allusion  à  rune  et 
à  rautro  de  ces  deux  hypotlièscs,  lorsipi'il  exige  <iue  la  dési- 
giialion  s[)éciale  de  rininieuLlc  on  des  iinnieuhles  livpoflié- 
(|ucs  ligure,  soit  dans  le  aa(h(>nl'n/>te  constitndf  dr  la 

cr(huiCi‘,  soit  dans  an  actf'  nathcnldjue posferiear. 

De  nièiue,  lorsque  l’obligalion  poiirsûrelé  de  Icujuellc  Tliy- 
pothéque  a  été  conslituée  est  Jndéterniinée  ou  éveiiluclle,  il 
n’est  pas  nécessaire  (fuc  l’acle  qui  en  opère  la  liijuidalioii  et 
en  iixe  le  nionlant  soit  un  acte  autlientîfjue  ;  il  peut  sans  difti- 
culté  être  rédigé  sotis  seing  privé  (‘).  Ainsi  en  est-il  nolani- 
nient  pour  i'iiyjjothècjue  qui  garantit  une  ouverlurc  de  cré- 


1409.  l  u  acte  auüientique  tjueîcoiujuc  ne  suHil  pas;  l’art, 
2127  e.xige  un  acte  passé  devant  deux  notaii'es  ou  un  notaire 
et  deux  témoins.  Ainsi  le  procès-vcrlnd  dressé  par  le  juge  de 
paix  en  bureau  de  conciliation  est  ccrtaineincnt  un  acte  au- 
tlienli(]uc  ;  il  ne  [)eut  cependant  pas  contenir  valalilenient  une 
constitution  d’hypotlièque  (ai'g.  art.  Ü4  Dr.  civ.).  11  n’est  pas 
un  acte  notarié.  Le  notaire  est  le  seul  oilicier  public  coinpé- 
tent  pour  recevoir  et  constater  les  contratsd'hypoilièque. 

Mais  si  un  acte  notarié  est  indispensable,  un  acte  notarié 
oi'dinairr  sulÜt  pour  la  vali<lifé  du  conti-at  hypothécaire,  ce 
contrat  ne  ligurant  jias  sur  la  liste  de  ceux  pour  lesquels  la 
loi  du  21  juin  LSîiî  exige  exceptîonncllcnient  la  présence 
rdelle  tlu  notaire  en  second  ou  dos  téiuoins  iiistriuueiitaires 
au  moment  de  la  lecture  et  de  la  signature. 

liien  enlendii,  l'acte  notarié  qui  constate  la  convention 
d’hypothèque  doit  être  valable  coniinc  acte  notarié.  S’il  était 
nul  pour  rune  des  causes  indiquées  en  l’art.  LU 8,  ta  conven¬ 
tion  d’hypotlièque  serait  inexistante,  alors  même  que  l'acte 
serait  signé  des  parties.  L’art.  LilH  dit.  il  est  vrai,  tpie  ractc 
vaut  alors  comme  écriture  privée;  mais  cela  signifie  siniplc- 

(>)  Merlin,  sect.  Il,  §  'i,  :li'L  fl,  n.  1  ;  l*ei-sil,  I,  sur  l  art.  2127,  n.7  ; 

'J’roplûtig,  11,  ».  508;  Grenier,  1,  n.  2y  ;  l’unt,  H,  n,  düü  ] 

(^)  V,  supraf  I[,  II.  1285* 
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nient  que  les  parties  se  trouvent  clans  la  meme  situation  que 
si  clics  avaient  fait  un  acte  sous  signature  privée;  or  la  con¬ 
vention  d'iiypothèque  constatée  par  un  acte  sous  signature 
privée  est  inexistante, 

1410.  I/enregistrenicnt  de  l’acte  notarié  qui  constate  la 
convention  d’hypothèque  est-il  nécessaire  pour  la  validité  de 
cette  convention?  La  ipiestion  était  fort  intéressante  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  où  toutes  les  obligations  cons¬ 
tatées  [tar  acte  notarié  étaient  garanties  par  une  hypothèque 
généi'ale  et  où  le  rang  entre  les  créanciers  hypothécaires 
était  détei’uiiné  par  la  date  des  contrats.  Un  édit  de  Henri  II) 
de  juin  lo8l ,  portant  création  d'un  inircan  de  contrôle  des 
actes  extrajudiciaires  en  chaque  siège  royal,  suliordoniic  l’ac- 
<|uisition  du  droit  d'hypotheque  à  la  condition  que  ractc  nota¬ 
rié  d’obligation  sera  enregistré  dans  un  délai  de  deux  mois 
^art.  <))  ;  mais  il  décide  en  même  temps’ (art.  (>'  (jiie  cet  enre- 
s'istrement  rétroagira  à  la  date  du  contrat  fVov,  aussi  édit 
d'ilwiri  IV  de  juin  1606).  Mais,  à  la  suite  de  transactions 
diverses  et  particulières,  cet  édit  se  réduisit  à  une  sinijile 
mesure  fiscale,  cl  la  règte  que  nous  en  avons  déduite  ne  fut 
pus  appliquée,  si  ce  n  est  toutefois  en  Xormandie  où  l’édit, 
malgré  sa  révocation  en  1588,  fut  reçu  eu  exécution  d’une 
déclaration  de  ItJOti  (').  Une  tentative  faite  |>ar  Louis  XIV  eu 
mars  1605  ne  fut  pas  heaiiconp  plus  eflicace.  Par  des  iiégocia- 
lions  diverses,  plusieurs  villes,  plusieurs  provinces,  notam¬ 
ment  la  Flandre,  le  Hainaiit,  le  Lamljrésis,  l’Artois,  l’Alsaee 
cl  la  ville  de  Paris  obtinreni  soit  gratuitement,  soit  movennaut 
finances  d'être  alfi-aiichies  de  celte  l'èü'le. 

La  loi  du  5  décembre  1700  relative  à  l'ortranisatioii  de  l’eu- 

O 

regisf remeut  la  consacra  de  nouveau  [>ar  sou  art.  0  et  la  géné¬ 
ralisa.  File  décidait  que,  «  à  défaut  d'enregistrement  dans  les 
»  délais,  uii  acte  passé  devant  notaires  ne  pourm  valoir  tpiv 
»  comme  actv  mas  selmj  privé  ».  Il  résultait  nécessairement 
<lc  cotte  disposition  que  Pohl  galion  constatée  par  un  acte 


i  '  i  V.  IîfiB[j!ige,  lies  hjfp.y  I,  cliap.  XII.  Ori  soiiteiiail  même  qu'un  acte  sous  seing 
privé  emportait  hv'jiollièqiic  s'il  était  conlrôlô.  On  iléeitlait  qu'une  obligatiou  sous 
seing  privé  iloiinaU  hypothèque  du  jour  du  décès  jilu  débiteur,  meme  en  l'.'ibsciicc 
de  luulc  reconnaissance  ou  contrôle. 
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notarié  non  enregislré  iTélail  garnnlic  (‘)  par  anciniH  hypo¬ 
thèque,  Mais,  i)ien  que  ropinion  coiilpairc  compte  ties  parti¬ 
sans  (®),  nous  n’hesitons  pas  à  lænser  que  cotte  loi  a  été  aln'o- 
gée  par  l'art,  "il  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Vil  (*).  Mu  outre,, 
l'art.  de  cette  dernière  loi  sc  contente  de  condaninerâ  une 
amende  et  au  [laienient  du  droit  le  notaire  (jui  n'a  pas  fait 
enregistrer  un  acte  dans  le  délai;  bien  dttférent  de  l’art.  îïî 
relatif  aux  actes  tles  huissioixs,  il  ne  prononce  pas  dans  ce  cas 
la  nullité  de  l’acte.  Cette  dis[>osition  n'avait  [>lus  d'ailleurs 
de  raison  d’èlre,  Mlle  s’expliquait  et  se  justiiiait  niêrne  sans 
lieine  sous  l'empire  d’une  législation  dans  hujuelle  le  rang  des 
hypothèques  était  déterminé  par  la  ilale  des  contrats;  elle 
ne  se  concevait  plus  sous  le  régime  de  })uhlicité  organisé  par 
les  lois  du  î)  messidor  an  III  et  du  11  hrumaire  an  Vil,  L’or¬ 
dre  de  prérérenc(‘  est  alors  réglé  par  l’ortlre  des  inscriptions. 

Le  code  ayant  emprunté  ce  [U'incipe  anx  lois  du  1)  incssiilor 
an  lll  et  du  1 1  lirumairc  an  VII,  il  n’y  avait  }uis  de  motirpour 
faire  revivre  la  tiisjiosition  de  la  loi  de  1790.  Aussi  fai^-îl 
décider  que  renregistrement  n'est  pas  nécessaire  pour  la 
validité  des  conventions  d’hypothèques.  L'art.  127  ne  l’exige- 
pas. 

1411.  L'acte  constitutif  d'hypothèque  peut  être  rédigé  en 
brevet,  La  gravité  de  cette  convention  justitierait  en  légis¬ 
lation  une  exigence  plus  rigoureuse,  ainsi  que  cela  a  Heu  eu 
Helgiipic.  Un  comprendrait  très  bien  une  disposition,  aux 
termes  de  laquelle  il  devrait  en  être  conservé  mimite.  La  pru- 
dciicc  euiiseillei  a  aux  parlics  de  recoiiiii-  à  celle  sage  pi-écau- 
tion.  Mais  l'art,  2127  ne  rexige  pas;  et  si  le,s  rédacteurs  du 
code  avaient  voulu  imposer  cette  formalité,  ils  n'auraient  pas 
manqué  de  s’en  expliquer  formellement,  comme  ils  l'ont  fait 
dans  l’art,  931  pour  les  actes  [mi  tant  donation. 


(*,  Civ,  rcj.,  '  déc.  1807,  J,  C.,  v-o  Prh'.  el  hÿp.,  n  1281,  Dcv.  et  Car.,  CulL 
Il,  l.  ^57.  —  Büurfîcs,  17  mai  1827,  S.,  2‘J.  2.  WJ. 

P)  Mcriii),  Kép.,  vo  lùtretj.,  g  4  et  v<*  Ihjp.,  sect.  Il,  g  3,  art.  ü,  u.  4;  Greirier,  I, 

II.  17. 

(>)  Favardde  I.atiKlade,  lîêp.,  Acle  noiuHê,  §  1,  n.  3;  Holland  de  VîHargues, 
Jurisp,  du  not.  (Î828;,  p.  147;  Ti'Oplong,  ll,n.  WJ7  V.daiis  IVoplonp,  la  démons- 
Iratioii  détaillée  de  celte  stdutiünj',  Pont,  II,  ti.  Güi,  —  lùuluuse,  12  déc. 

J.  G.,  V®  l’rip.el  hyp.,  il.  1285,  H,,  30.  2,  432. 
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Eli  voiii  oii  olyeclc  (ju’anx  termes  des  art.  ^20  et  <>8  E.  26  ven¬ 
tôse  an  XI,  les  notaires  sont  oliliiiés  de  g’arder  minute  des 
actes  qu'ils  reçoivent,  et  ce  ü  peine  île  nullité  {'),  [,a  réponse 
se  trouve  dans  l’art.  20  lui-méine;  la  règ-le  qu’il  édicte  n’est 
pas  absolue;  elle  comporte  des  exceptions,  car  le  lexte  ajoute  : 
<t  ne  sont  néanmoins  compi'is  dans  cette  dîs|H>sitîou  les  actes 
»  simples  (|ui, d’après  la  loi,  peuvent  être  délivrés  en  In'evet  ». 
Tel  est  [trécisément  l’acte  cons(ilutird’b\q»otl)èque  :  l'ai  t. 21 48 
al,  1  ne  permet  guère  d’en  douter;  on  y  Ut  en  etlét  que  les 
parties  représentei-ont  au  conservateur  <<  i'ortfjhwl  en  brevet 
»  ou  une  expéitition  autlient’Kjuc  du  jugement  ou  de  l’acte 
it  qui  donne  naissance  au  privilège  ou  à  l’iiypothèipie  »  ;  or  les 
jugements  étant  toujours  rc<ligcs  en  minute,  les  mots  «  l’ori- 
ginal  en  brevet  »  ne  |)cuvent  s’appliquer  «pt’au.x  actes  notariés 
constitutifs  d’hyjiolhètjnes  (*). 

1412.  La  jurisprudence  va  meme  plus  loin  :  elle  admet 
la  validité  de  la  constitution  d’iiypotlièque,  faite  par  un  acte 
sous  seing  privé,  lorsque  cet  acte  a  été  reconnu  devant  notaire, 
ou  lorsipi'il  a  été  déposé  par  le  débiteur  entre  les  mains  d’uii 
notaire  qui  en  a  régulièrement  constaté  le  dépôt  soit  en  la 
présence,  soit  en  l’absence  du  créancier. 

Lettc  juris[»rudencc  n’est  pas  discutable,  si  l’acle  de  recon¬ 
naissance  on  de  dépôt  dressé  par  le  notaire  relate  dans  tous 
scs  détails  la  convention  d’iiyijothèque  ;  c’est  alors  véritable¬ 
ment  un  acte  constitutif  et,  comme  il  a  été  reçu  par  un  notaire 
conlormément  à  l’art.  2127,  sa  validité  ne  peut  pas  être 
révoquée  en  doute. 

La  solution  [lai’aît  moins  certaine,  si  le  notaire  s’est  borné 
à  dresser  procès-vei'bal  de  la  rcconnaissane»‘  faite  devant  lui 
ou  du  dépôt  cllectué  au  rang'  de  ses  minutes,  (jctie  question 
s  était  posée  dans  indrc  ancienne  jurisprudence  et  lV)lliicr  la 
résolvait  tlaiis  le  même  sens  que  la  jurisprudence  coiitcm[)0- 

(')  Duranlun,  NIX,  Ji.  3f»7,  XX,  n,  ‘>8;  Mnrtoii,  III,  n.  1057, 

Holland  de Villarpucs,  /a*'y),,  v«l!revef,  n,  H  et  12;Sébii'e  et  Uarteret,  Enc;n 
dop.,  eod.  v®,  11.  11  ;  Mass6  el  Vergé  sur  Zacliariir,  V,  p.  178,  §  8i)0,  note  2;  .Aubry 
et  Hall,  in,  p.  273,  §  2üC,  teste  et  note  IG  ;  Pont,  II,  n.  1305  cl  9V2  ;  Taulier,  Vil, 
p.  201  ;  Lyon-Caen,  Vo/e  dans  S.,  sur  Turrét  d'Alger  cité  infra;  Laurent,  XXX, 
n.  '132;  (îillard,  Const.  /';//).  cour.,  n.  21  i,  —  Alger,  7  mai  1870,  D.,  71.  2.  1,  8., 
71,2.105, 
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raine.  «  Les  actes  sons  signature  [U’ivée,  dit-il  hu-squ’ils- 
))  sont  dé[>osés  chez  un  notaire  et  reconnus  |»ar  les  parties 
»  <|iii  les  ont  souscrits,  produisent  liypotluMpic  du  jour  de 
»  racte  <lc  reconnaissance  qu’eu  tlresse  le  notaire;  car,  quoi- 
»  que  les  actes  sous  signature  privée  ne  soient  par  eux-iucines 
»  nuiuis  traucunc  autorité  j)ul>lique  qui  puisse  produire 
»  rîiypotiièquo,  ils  le  deviennent  par  l’acte  de  reconnaissance 
»  qui  en  est  fait  par  devant  notaire  ».  11  résulte  de  ce  pas¬ 
sage  que  rotilig’ation  constatée  par  un  acte  sous  signature 
[)rivée  déposé  chez  un  notaire  jouit  des  mêmes  garanties 
qiéniie  ohligation  notariée.  Il  en  résulte  que  dans  notre 
ancienne  j[irisprndenc<’  ces  deux  cas  devaient  cire  assimilés. 
Sans  doute  jadis  toute  obligation  notariée  était  garantie  par 
une  liypothè(]uc  générale,  tandis  que  sous  le  code  l’Iiypotliè- 
que  UC  peut  résulter  que  d’une  stipulation  formelle  et  doit 
être  S[>éciale.  Mais  qu'impoi’te  celte  cliiférence?  Il  nous  suflit 
d'avoir  prouvé  par  rautorité  de  i^othier  *|ue,  par  le  dé[H')t, 
racte  sous  seing  [trivé  se  Iraiisforine  en  acte  notarié.  Xe 
sommes-mais  pas  autorisés  à  en  conclure  que  la  stipulation 
d’hypothèque  se  trouve  ainsi  validée? 

Pour  qu'il  en  fdt  autreineiit,  il  faudrait  ijiie  les  rédacteui-s 
du  code  aient  ou  la  volonté  de  rompre  sur  ce  point  avec  les 
traditions  de  notre  ancienne  jiiris[)rudence.  Ur,  il  n’eii  a  pas 
été  ainsi.  Les  travaux  préparatoires  en  fournissent  la  preuve. 
La  question  fut  eu  elfet  soulevée  dans  la  séance  du  conseil 
d’Elat  du  ü  veutose  an  XII  (®).  M.  Ducliatel  demanda  «  qn'oit 
»  attrilnie  ;ï  la  reconnaissance  <le  la  signature,  lorstpiVlle  est 
a  faite  devant  notaires,  la  même  force  que  lorstpi  ellc  est 
»  faite  en  jugement  ».  .\I.  Itcrlicr  répondit  qu'il  n’y  avait  pas 
de  mf>tif  {l'adopter  celte  proposition,  parce  que  «  s’il  s’agit 
»  d'un  titre  sous  seing  privé  que  toutes  les  parties  intéressées 
»  aient  porté  à  un  notaire  pour  lui  (loniier  la  forme  autlicn- 
»  tique  par  la  transcription,  rannexe  ou  une  nouvelle  rédac- 
»  tion,  l'article  en  discussion  suflit;  car  l’aclc  notarié  donne 
»  ouverture  à  rh\q)üt]iè<]iic,  et  dès  ce  moment  elle  peut  être 


(e  Pothier,  l>e  l’/iyp.t  a.  19.- — V.  îiiissi  l’oltiier,  C(ntt.  dOt'lêmis,  Inlrod.  au 
lit.  XX.  Il,  13;  Hasnage,  />c.v  ch.  XII. 

(*)  Fexiet,  XV,  p.  300  ;  Locré,  .XVI,  p.  254. 
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))  acquise,  en  ol)sei*Yatit  les  fnrtnalités  prescrites  par  la  loi  >». 
l*nis  le  déliât  fut  clos  jtar  cctlc  obsei’valioii  de  M.  Trcilhard, 
dans  laquelle  «oi  ne  perçoit  plus  aucun  souvenir  de  la  rèirle 
ancienne  qui  attaeliait  une  liypolliètjue  à  tout  acte  notarié  : 
((  I.es  actes  sous  seing  privé  ainsi  reconnus  deviennent  des 
»  actes  devant  notaii’cs,  pourvu  (jue  la  reconnaissaucc  ait 
»  lieu  de  la  part  de  ceu.v  contre  lesquels  ils  font  preuve  ». 
(leltc  transformation  est  en  effet  la  conséijuence  des  faits 
accomplis  par  les  parties.  Eu  déposant  racle  dans  les  minu¬ 
tes  d’uii  notaire,  elles  en  l■et■ouua!ss^*ni  la  sincérité,  elles 
l'a p[)ron vent,  elles  rannexent  à  l'acte  notarié  de  dé[>ôt  avec 
lequel  il  ne  forme  plus  (pduii  tout  indivisible  et  de  la  nature 
dinpicl  il  devient  ainsi  participant.  La  convention  d'hypolliè- 
ijuc  est  dès  lors  constatée  [lar  un  acte  notarié,  comme  l'exige 
l’art.  2127;  elle  se  trouve  par  suite  valiiléc. 

iMais  pour  que  l'acte  [iroduise  cet  etfcl,  il  faut  que  le  dépôt 
ait  été  effectué  par  celui  dont  ta  volonté  doit  être  constatée 
en  la  rorme  antliciitîque  pour  donner  iiaîssauce  à  riiypothè- 
(jiie.  ,M,  Tnu'lliard  le  faisait  jnstetncnl  ol>sci‘ver  au  conseil 
d’Etat.  Il  faut  donc  que  le  dépôt  soit  fait  par  les  deux  pai'ties 
ou  par  le  débiteur  soit  eu  présence,  soit  en  rabsence  du  créan¬ 
cier  (').  S’il  élait  eifcctué  par  le  créancier  senl.ii  ne  constate¬ 
rait  ])asautbeiiti(picincnl  te  consentement  du  débiteur  à  la  cons¬ 
titution  d’hypoHiètjue  ;  celle-ci  resterait  donc  inexistante  (®); 
toutefois  si  le  créancier  avait  agi  en  fpialîtéde  mandataire  du 
débiteur,  l'hypothcopie  pourrait  èli*e  validée  ;  il  serait  indis¬ 
pensable,  à  notre  avis,  tpie  ce  mandat  fût  coiistalé  par  acte 


(‘j  Oi-C'iiier,  l,  II.  G7  elGS;  Merlin.  Hép  ,  v»  H;/p.,  sect.  Il,  S  3,  aiT.  6;r’er?il,  l,$ni' 
î’nrl.  2127,  n.  4;  DiinmLun,  XlX,  n.  ;îGl  ;  boni,  U,  n.  (Kl;  Auliry  ci  Haii.  IK, 
P.  273,  ^  2G();  Lfirorribière,  hes  ohlii/.,  V,  sur  l'arl.  1317,  ii.  'iO  l  'ritézarci,  n.  58-4‘*; 
(îillard,  Coml,  /i;/p.  t-otir.,  n.  228.  —  div,  rej.,  il  juillet  ISIT»,  (i'.,  v“ /’;•/('.  ef 
hpp.,  n.  121:),  S.,  15.  1.  330,  —  J(ci[.,  25  fcv.  1824, 'V..  eoil.  v",  ti.  1247,  Dev. 
et  Car.,  Coll,  uotiv.,  VU,  1,  403.  — Civ.  rej.,  infév.  1832,  J.  G.,  vo  ii.  1301, 

S.,  32.  1.  TiK). —  Paris,  5  iléc.  1885,  1).,  87.  2.  55,  et  sur  |)ourvoi  Civ.  rej.,  3  déc. 
188y,  ]J.,  iKK  1.  105,  .S.,  yi.  i.  525.  —  V.  aussi  Paris,  5  déc.  1887.  U.,  SU.  2.  185. 
—  Rapp.  lk‘<|.,  4  août  18G4,  iG,  Gi,  1.437,  S.,  Gl,  l.  4(J1,  <)ui  déride  iiii'uiie  simple 
proi'u^atiou  de  délai  accordée  par  le  créancier  iic  saurait  valider  l'bypotliôqiie  mille 
pour  violaliuii  de  l’art,  2127.  —  V.  ecp.  en  sons  contraire  Del viTieoiii  t,  III,  p,  159  ; 
Uugiiet  sur  Pulliier,  !>e  Vhyp,,  n.  iy;dohiict  de  Santei're,  IX,  ii.  95  bi$,  IV. 

Metz,  2i  mars  1819,./.  G.,  v»  Ohluj.,  ti.  .3228,  S.,  19.  2.  :i32. 


i72 


ItKS  PRIVILÈGES  ET  11 YPOTMKOi'ES 


notarié;  sans  cela  le  conscntonient  du  débileur  ii’aiindl  pas 
été  donné  daiis  les  formes  exigées  par  la  loi  et  l’aclc  serait 
<lestitué  de  toute  oflicacité  ('). 

1413.  l^a  volonté  du  constituant  (nous  désignons  sous  ce 
nom  celui  ijui  consent  1  hypotlièipie)  devant  néccssaireinent 
être  constatée  par  acte  notarié,  il  s’ensuit  <]ue,  s’il  veut  se 
faire  représenter  [)ar  un  inandalaire,  la  procuration  devra, 
à  peine  de  nullité,  être  spéciale  et  nota  ri  éo.  fün  eltét,  c’est 
alors  dans  la  procuration  qu’il  exprime  sa  volonté  d’iivpothé- 
<]uer,  et  cette  volonté  ne  serait  pas  manifestée  dans  la  forme 
voulue  par  la  loi,  si  la  procuration  n’était  [las  notariée,  l/au- 
(heiiticité  du  consenfcnient  est  rélémeut.  essentiel  de  toute 
aflectation  hypothécaire.  Celle  solution  trouve  nu  d’appui 
très  résistant  dans  l’art.  2  de  la  loi  <lu  21  juin  i8i3,  (pii, 
après  avoir  donné  réuuméi’ation  des  actes  pour  lesquels 
est  exigée  la  présence  réelle  du  notaire  eu  second  ou  des 
témoins  instrumentaires,  soumet  à  la  même  scdcniiilé  les  pro- 
ciiratiojis  pour  consentir  ces  actes. 

I.a  doctrine  se  |>rononcc  généralement  en  faveur  de  cetle 
opinion  (*)  et.  n[irès  quelques  hésitalioiis,  la  jurisjnnidcnce 
paraît  aujourd’hui  définitivement  fixée  en  ce  sens  (“j. 


i*ont,  Ii>c^  cU.  —  V.  cep,  cil  sens  conlraiie  Caen,?2  Jiiiii  182'i,  J.  G.,  v»  Pt  iv. 
>/p.,  n.  1*241]. 

i',  Cirenier,  I,  n.  (j.S;  Mei-liii,  Hép.,  v®  scct.  II,  S  î],  îirl.  G;  Taulici', 

VU,  p.  COl;  Müurlüii,  Transcr.f  n.  lUOtj;  lJucrncL,  A.  2-? 

p.  iO  ;  Mcrville,  liro.  pi  at.,  IS'G,  II,  p.  ‘J7  ;  Uunl,  1,  n.  i70,  II,  n,  ür>T;  Aiiliry  et 
llan,  lU,  p.  274,  g  2G6,  tcslc  el  noie  itUColniel  tic  Sanicne,  IX,  n.  yi  his,  V  ; 
Thézaril,  n.  rtS  'i*»;  liillfirti,  Coiisf.  iii/p.  tw/te.,  n.  2!]!.- —  V.  cep,  en  sens  coiilcaire 
Persil,  I,  sur  l'art.  2127,  n.  6:  iLUliir,  I,  ii.  IGS;  Trofilonj;,  I,  n.  510;  Marcadé, 
Kev.  o  it.,  1K52,  II,  i>.  lyy  s.  ;  l’ascauti,  /lee.  frit.,  1H82,  Sottv.  siir,,  XI,  [t,  157  s, 
P)  lUom,  ;il  jiiillel  1851.  1).,  52.  2.  222,  S.,  51.  2.  008.  —  Civ.  rej.,7  l'ôv.  I85i, 
I).,  54.  1,  49,  i5.,  54.  l.  522,  —  Piv.  cass,,  12  noe.  1855,  IL,  55.  I.  455,  S.,  5ij.  1. 
254,  —  Amiens,  9  avril  1850,  1).,  57.  2,  20,  S,,  5G,  2.  55*ï.  — >  Tonlonse.  y  Juillet 
1859.  IJ.,  59.  2.  201,  ts..  59.  2.  4o7.  —  lletj.,  19  janv.  IHG'i,  1)  ,  G4.  I.  292.  tS..  Gi. 
1.  221.  —  Uordeaiix.  2Ç>  avril  J8G4,  ÎL,  Gi.  2.  220.  S.,  G'i.  2.2(i2.  —  Amiens.  21  Fér. 
1880,  S.,  82.  2.  198.  —  ltef|.,  15  nov.  1880,  1).,  81,  1.  118,  S.,  81.  1.  255.  —  Hetf., 


27  juin  1881,  IL,  82.  I.  175,  S.,  81.  1.  441.  —  Civ.  cas.s.,  29  juin  1881,  iL.  82.  1. 
1<7G,  S.,  85,  1.  218,  et  sur  renvui  Driéaris,  1 1  mai  1882,  I).,  85.  5.  288.  —  Civ.  cass., 
*25  déc.  1885,  1).,  8G.  1. 97,  S.,  8G.  l.  145.  —  Het|.,  24  mai  I88G,  I).,  87.  1,  222,  S., 
8G.  1. 247.  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  5  déc.  1889,  l)..  m  1,  105,  S.,  91.  1. 525.  —  V.  cep. 
en  sens  conlraii’c  Civ.  rcj.,  25  mai  1819,  J.  O’.,  v«  Priv.  et  hyp-,  n.  12G4.  S.,  19.  I. 
524,  —  Caen,  22  juin  1824,  J.  G.,  eutî.  vo,  n.  12iG,  —  lîeq.,  5  juillet  1827, ./.  G., 
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MS 

1414.  La  j  II  ris  [>  nul  en  ce  a  eu,  dans  ccs  dernières  niinées 
et  avant  la  loi  du  1'^"'  août  J8t)3,  roccasioii  de  faire  l'ajipli- 
eation  de  ces  principes  aux  innneuLles  apjiarfenant  û  une 
société  couiinerciale.  I^es  règles  sei’aient  les  memes  pour  les 
immeubles  acijiiis  par  une  société  civile,  si,  avec  la  dernière 
juris[)rudence  {’),  on  reconnaU  à  ces  sociétés  la  (jualité  de 
personnes  civiles.  Nous  nous  contenterons  d’analyser  ccs  déci¬ 
sions 

Si  le  pouvoir  d’iiypotbéquer  est  conféré  au  gérant,  au. di¬ 
recteur  par  les  statuts  de  la  société,  il  est  indispensable  que 
les  statuts  soient  constatés  jiar  acte  notarié.  La  société  pro¬ 
priétaire  a  seule  (pialité  pour  consentir  Lhy[)othèqne  des 
iinmeuldes  sociau.x;  raulheiiticité  de  ce  consentement  est  la 
condition  essentielle  de  ralfcctation  hypothécaire.  Le  consen¬ 
tement  résulte  du  mandat  donné  par  les  statuLs;  il  est 
donc  nécessaire  qu’il  soit  consigné  dans  un  acte  notarié  (*). 
irailleurs  le  dépôt  des  statuts  sous  seing  privé  dans  les  mi¬ 
nutes  d*uii  notaire  leur  confère  rautbenticité  (^).  jdais  là 
s’arrêtent  les  exigences  de  la  loi;  elles  sont  s[)écialcs  à  l'acte 
constiliitif  d’bypothè(|uc  et  au  pouvoir  nécessaire  à  l'eflct  tle 
le  consentir.  On  ne  saurait  donc  exiger  que  les  associés  qui 
n’assistent  [>as  en  personne  à  la  déliliération,  par  laquelle  les 
statuts  sont  ap|>rouvés,  y  soient  rejirésentés  par  un  manda¬ 
taire  porteur  d’nnc  procuration  notariée  (*).  (le  ne  sont  pas  les 
associés  (]ni  constituent  riiypothèfpic ;  c’est  la  société,  per¬ 
sonne  morale  distincte  des  associés. 

Si,  au  contraire,  les  statuts  gardent  le  silence  sur  ce  [>oint, 
le  pouvoir  d’iiypothéquer  les  iinineubles  sociaux  n'appartient 


vo  n.  iad,  s.,  28.  1.  lOâ.  —  llcnne^,  9  août  185i.  cassé  pai‘  Civ,  cass.,  12nuv. 
185Ô,  cité  .stipra, 

Ueq.,  23  rév.  1891,  D,,  91.  l.;i3T,  S.,  92.  1.  7:1. 

I*)  Paris,  5  dcc.  188'),  D.,  87.  2.  —  Civ.  cass.,  2:.î  dcc.  1885,  D.,  BH.  1,  97,  S., 

87.  1,  145.  —  Paris,  5  tlcc.  Î8B7,  D.,  89,  2.  185.  — V.  en  sens  contraire  Ualaud, 
KeiK  cri/.,  1882,  Xota\  sth\,  XI,  p.  209;  Lalibé,  Sole  dans  S.,  80.  1,  97;  CÜlarci, 
Co7ist,  hyp.  conv.,  ii.  234  s. 

P)  Civ.  rej.,  3  déc.  1889,  Ü.,  90.  1.  105,  S.,  91.  1.  525.  -  Cpr.  cep.  Uonnes, 
29  octobre  1BB5, ,/.  f},  St/ppl,,  v<»  /'/7c.  et  hyp.,  ii,  848,  —  Va  vasseur,  Tr.  des  soc  ^ 
-cio.  et  comm.,  n.  100  his;  I^yon-Caeii  et  Itenaull,  7V.  de  de.  comm.f  II,  n.  587.  — 
V.  xttpni,  U,  n.  1412.  —  V.  cep,  Ilonpiii,  Tr,  des  soc,  cù\  et  comm,,  I,  n.  :i51, 

(*;  Civ.  cass,,  23  déc.  1885  cüé  supra. 
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pus  aux  gérants  cl  une  société  coniniercialc  (pielcpi  étemiu 
que  soit  leur  mantlat  (radmiiiistrafion  (*)  ;  la  société  a  seule 
qualité  pour  consentir  une  constitution  d’liypotliè(|uc  (*).  Kllc 
exercera  ce  droit  eu  domiunt  mandat  à  cet  cllet  à  ses  itérants, 
à  ses  adininislratciirs  ou  à  un  tiers.  Itans  tous  les  cas,  il  fau¬ 
dra  que  ce  inaiulat  soit  constaté  par  un  acte  uotai-ié.  II  en  est 
ainsi  pour  la  société  anonyme  (^),  il  en  est  de  mônie  pour  la 
société  en  coniinandite  {‘)  et  la  même  règle  s'applique  aux 
sociéles  en  nom  collectif. 

II  semlile  qu'en  vertu  des  princi[)es  généraux,  la  c<uistitu- 
tion  consentie  en  vertu  d'un  mandat  irivgulicr  dans  la  forme, 
pourrait  être  conllrmée  pai*  rasseinijlée générale  des  actionnai¬ 
res;  mais  il  faudrait  <jue  cette  confirmation  résnHîtl  d’nne 
délibération  expresse  spéciale  et  (ju’clle  fût  constalée  par  un 
acte  antliciitiquc ;  si  elle  était  contemic  dans  un  acte  sous 
signature  })rivéc,  elle  serait  infectée  de  la  inême  luillilé  (jue 
le  luaiidat,  et  l'iiypoflieque  ne  pourrait  [H’oduii‘e  aucun  eiret('^). 

1415.  Ces  l'èglcs  continuent  d’être  eu  vigueur  en  ce  cpii 
concerne  les  sociétés  civiles,  nièine  lorsfju’cllessünt  constiluées 
sons  la  forme  de  sociétés  en  nom  collectif.  Hiles  ne  régissent 
plus  les  sociétés  commerciales,  ni  les  sociétés  civiles  pai‘  leur 
objet  lorsqu’elles  ont  [U‘is  la  forme  de  la  société  eu  comman¬ 
dite  pur  actions  ou  t!e  la  société  aiionynie.  Ha  loi  du  H’’’  août 

Troplonfr,  n.  ;  IkiliingU*,  Soriéa's,  n,  14ü;  Pardessus,  !h\  comm., 

lll,  tï.  Joli  ;  Massé  el  V'^ei'fïê  sur  ZacliarUr,  IV,  p.  -iau,  S  tiute  2;  l*ont, 
ftoc.,  ti.  52lj;  l.iiuroiil,  XXVI,  ti,  3ü8;  l.yon-Caen  et  Itcuînill,  ÏV.  de  di\  comui., 
Jl,  II.  2GiJ;  (niillouaril,  Soch'tés,  n.  12(î.  —  1U:(|.,  21  avril  /.  fi.,  v“  /'rn?.  el 

/tyi»..  Il,  I22:i-3û,  a,  4!.  1.  :m.  ~  Paris,5  Juili.  1817.  J).,  77.  2.  ItiS,  S.,  77.  2.215. 

{-)  r.iv.  rej.,  7  mai  JSi'i,  iL,  51.  5.  484,  S.,  45.  1.  5.'5.  —  Iteq.,  3  mai  IS53,  iL, 
53.  1.  18(3,  S.,  53.  1.  G17.—  Paris,  11  ilêc.  18(3(3,  P.,  (37.  2.  1(35  cl  sur  pourvoi  Uei|., 
27  janv.  18138.  H.,  ffih  1.  410,  S.,  (18.  I.  53.  -  Paris,  5  jnill.  1877  cîlé  supra, 
pj  Ijyou-Caeri  el  Uenault,  Tr,  de  dr.  eoitiM,,  U,  ii.  58(3.  —  Paris,  5  juill.  1877, 
I>.,  77.* 2.  1(38,  S.,  77.  2.  205,  -  Paris,  7  août  188(J,  J,  Ü.  Stippi.,  v»  l>riv.  ef  hyp., 
II.  845-20,  SI.  2.  93,  —  iieq.,  27  jtiiii  1881,  l).,  82.  1.  175,  S..  81.  1.  141.  — 
Cliv.  cass.,  29  jtiîii  1881,  H.,  82.  1.  1(J7,  ir.,  83.  1,  218  cl  sur  renvoi  Orléans,  1 1  mai 
1882,  ]).,  83,  5.  288-289.  —  l*aris,  5  déc.  1887,  !>.,  89.  2.  185. 

[*)  Lyon-Caen  et  Ueiiaiill,  op.  cl  lov,  c-ii.  —  Ainieus,  24  lévrier  1880,  S,,  82.  2. 
198.  —  Ueq.,  15  iiov.  ISSCI,  L).,  SL  L  1Î8,  S.,  81.  1.  253.  —  Ucq.,  27  juin  1881, 
I).,  82  1.  175,  S.,  81.  1.  m.  —  Civ,  eass.,  23  iléc.  1885,  l)„  8G,  1.  97,  S.,  8(3.  1. 
145. 

P)  Paris,  5  juillet  1877,  D.,  77,  2.  1(38,  S.,  77.  2.  295.  —  Orléans,  Il  mai  1882, 
1).,  8:1.  5.  288-2 
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18^)5  a,  en  ctrd,  ajoulé  à  la  loi  tlu  24  juillet  1857  un  ai‘t. 
ainsi  coneu  :  «  //  paui'ra  <‘(rr  consf^n/J  hj/fHjfhrr/HP  ait  itoni  de 
»  (ouïr  socu'té  con}mPt'ciak%  vu  vertu  tlvtt  pouvoirs  résultant 
»  de  son  acte  de  formation  même  sous  seing  prive,  on  des  dé- 
»  libérations  ou  autorisations  constatées  dtfiis  les  formes  réglées 
»  par  ledit  acte.  L'acte  d'hgpothèque  sera  passé  en  forme  au- 
»  t  ken  tique,  conformément  «  l'art,  C.  civ.  J).  ICn  ce  (|ui 

concerne  les  sociétés  civiles,  constituées  sons  la  fonne  de  la 
société  en  commandite  simple  ou  par  intérêts,  latjuestion  est 
douteuse.  Car  si  la  H,  (i8  ajouté  eu  1895  à  la  loi  de  18()7  est  «gé¬ 
néral  dans  ses(<‘rmes  et  |)arait  réputer  commerciales,  tpielque 
soit  leur  objet,  toutes  les  sociétés  en  commandite  ou  anonymes 
(pii  seront  constituées  dans  tes  l’ornies  du  code  de  commerce 
ou  de  la  loi  de  1857,  une  opinion  très  accréditée  soustrait  à 
rcmpii’c  de  cette  disposition  les  sftciétés  civiles  en  comman¬ 
dite  simple  (').  Si  cette  opinion  est  fondée,  riiy|)otliè(pie  des 
immeubles  appartenant  à  ces  sociétés  reste  réi:ic  par  les  prin¬ 
cipes  dévelo2>[)és  an  iiunicro  [irécédeiit  ;  dans  le  cas  contraire, 
on  leur  ajiplitjuera,  comme au.\ autres  s(K*iétés  commerciales, 
la  loi  du  août  1895. 

Cette  loi  de  1895  s'appliipie  à  tontes  les  sociétés  commer¬ 
ciales,  (ju’elles  soient  antérieures  ou  postérieures  à  la  loi 
nouvelle, 

1416.  Les  deux  acteurs  du  cunfi’at  liy|>otliécaire  sont  le 
déliitcur  et  le  créancier.  Il  est  incontestable  (pie  la  volonté 
du  débiteur  de  constituer  rijypotlicnpie  doit  être  exprimée 
dans  la  forme  prescrite  jiar  la  loi,  c’est-à-dire  ^lar  acte  nota¬ 
rié.  I.c  consentement  du  créancier,  (jui  acce|)(e  la  constitu¬ 
tion,  doit-il  nécessairement  être  manifeste  dans  la  même 
forme  ? 

Il  ii’y  a  jias  de  diniculté  (jiiand  il  se  produit  en  même  tenij>s 
et  par  le  même  acte  (pic  la  eonstitution  d'hypothèque.  Il  est 
alors  constaté  par  acte  notarié. 

Mais  le  créancier  jicut  ne  pas  iigurer  à  l'aclc  par  Icipicl 


(')  l^yon-Gaen  el  liennult^  août  IS9S^  n.  51;  Faiiro,  L.  aotùt 

p.  142  et  143.  —  V*  ee[K  en  sens  cotit.  Uoiivier-Bungillon,  L.  aoûl  p*  27; 
l^en  in,  L,  /««■  août  ÎS9S^  p.  25  et  2(j;  Ilonpîn,  €le$  soc.  civ.  et  con^m.j  [, 
n  202. 
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ritypolhèque  est  ét;iï»Iie.  Son  acceptation  sera  donnée  jtar  iin 
acte  ultérieur  et  une  pareille  acceptation  rétroaj^it  au  jour 
même  de  1  acte  constitutif  (’).  Ifoil-elle  iMre  constatée  par  un 
acte  notarié?  La  négative  est  admise  par  la  jurisprudence  et 
par  la  grande  majorité  des  auteurs,  l/art.  2127,  il  est  vrai, 
dit  que  rhypotliè(|ue  doit  être  cojisend**  [lar  mi  acte  notarié: 
ce  qui  semljle  signifier  que  le  cous('nf(*)}ien(  des  parties  doit 
être  constaté  dans  la  ibiane  notariée,  par  consérpieiit  ta  volonté 
du  créancier  couiiiie  celle  du  débiteur;  le  concours  de  Tune 
et  de  raufre  est  en  cU'et  nécessaire  poiu‘  qu’il  y  ait  consente¬ 
ment.  Mais  d'une  part,  si  l’on  comprend  que»  dans  une  vue 
de  protection  pour  le  débiteur,  la  loi  ait  exigé  la  maiiiresta- 
tion  de  sa  volonté  [)ar  acte  notarié,  la  même  exigence  ne  se 
concevrait  plus  en  ce  (pu  concerne  le  ci'éancier,  car  la  cons- 
iitntion  d'iiyjjothèqnc  lui  procure  un  bénéfice,  et  il  ne  peut 
avoii*  (jü’avantagc  à  raccepter  ;  alors  pourquoi  entraver  son 
acceptation  [>ai'  la  nécessité  de  formes  solennelles?  D'autre 
part,  le  texte  n'a  pas  nécessairement  le  sens  qu’on  lui  prête  : 
quanti  la  loi  dit  (jue  riiypothtupic  <ioit  ê(i‘e  cou par  acte 
iiotai'ié,  il  se  i)eut  foi*t  bien  (ju'cllc  n’ait  songé  tpi’au  débiteur 
et  (pi'ellc  ait  [mis  le  mot  cottsf’nrit'  comme  synonyme  de  cons¬ 
tituer.  Knliii  nous  voyons  qu’en  matière  tle  donation  la  loi  a 
pris  la  }>eine  de  dire  que  le  cousenternent  du  donataire, 
comme  celui  du  donateur,  doit  être  manifeslé  tlaiis  la  lorme 
aLitlieidiipic  (art.  932)  :  ce  qui  prouve  tpie  la  chose  ii’allait 
pas  toute  seule,  et  permet  par  eoiiséquciit  de  ne  pas  atqdi- 
iiuer  la  même  exigence  à  la  constitution  d’hypollièqiie  ;  d’au¬ 
tant  plus  que  la  disposition  de  l'arl.  932  ne  peut  s’expliquer 
que  par  la  défaveur  dont  les  donations  ont  été  l’objet  aux 
yeux'  de  notre  législateur,  et  ()ue  certainement  il  ii’a  j)as  vu  du 
même  œil  les  constitutions  tl  liypollieques,  Nous  concluons 
que  le  créancier,  au  [>rofit  duquel  une  hypothèque  a  etc  cons¬ 
tituée,  peut  accepter  la  constitution  en  une  forme  quelcon¬ 
que,  meme  tacitement  (*),pai’  exemple  en  faisant  inscrire  l’iiy- 


!')  Aubry  el  llfiii,  lü,  p.  274,  §  20ü.  —  Hcri.  ou  Uiv.  roj.,5  août  ISTiU,  J.  G., 

J'rir.  ei  hyp.y  n.  12^),  '6.,  39*  1*  753* 

Ponl^  H,  n*  059;  Aubry  et  Uau^  III,  p*  275,  §  266  texte  et  uûte  51;  Masse  et 
Verg^é  sur  Zaclianir,  V,  p*  179,  §  SOO,  noie  i  ;  Tliczartî,  ii*  58-3®;  Gillard^ 
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)ollièque.  Mais  il  faut  toujours  une  acce|jlation,  au  uioîiis 
acilc  ;  car  un  contrat,  quel  fiu'il  soit,  ne  peut  pas  se  former 
ans  le  concours  des  volontés  des  parties,  concours  qui  cons- 
itue  le  consentement. 

1417.  Nous  ne  verrions  aussi  aucun  oI>staclc  à  ce  {pie  la 
onstitntion  dMiypotlièqnc  fiU  acceptée  par  un  mandataire 
ei’bal  ou  même  par  un  tiers  agissant  sans  mandat  c-\[)rés  du 
réancier  et  en  (jualité  déférant  d'affaires. 

L'acce[)tatiojt  peut-elle  émaner  du  nolairo  même  quire(;oit 
a  de  constitutif  ci  déclare  acce|>tcr  au  nom  du  créancier 
bseiit?  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  cette  pratique 
tait  suivie  et  la  validité  de  riiypoÜnajue  était  admise,  suivant 
111  usage  cotislafé  par  un  acte  de  notoriété  du  Cliàtclet  tic 
\aris  du  8  mai  17l(i.  Sous  l'empire  de  notre  code,  on  a  pro- 
tosé  de  suivre  la  meme  solution  ou  plutôt  de  considérer 
’acccplalion  faite  par  le  notaire  comme  nulle  et  non  aveiuu' 
t  de  valider  en  conséquence  la  constitulion  d'Iiypt»! lièquo. 
)ii  reconnaît  tpic  le  notaire  ne  peut  pas  figurer  à  l'acte  eu 
iiic  double  (jualité,  iustruineiiter  comme  notaire  cl  accepter 
c  bénéticc  de  riiyjiotlièque  au  nom  du  créancier.  Mais  (jii 
oufieiit  qu'il  n'a  pas  j>u  agir  en  cette  dernière  qualité,  d'uiui 
)art  jiarce  (ju'ii  n'était  investi  d'auenn  mandat,  d'autre  part 
mrcc  que  la  loi  lui  défend  de  l  eprésenier  les  parties  dans  les 
,ctos  (ju'il  passe.  Un  eoiielut  qu'il  a  agi  exclusivement  en  (jua- 
ité  d'ofiieier  jiublic.  L'acte  subsiste,  mais  la  couslitution 
i’iiypotlioque  ii'a  pas  été  accejitéc  :  i(itb‘  per  Inutile  non 
iliatur  ('). 

Nous  ne  pouvons  accejiter  cette  conclusion,  car  rargument 
[U  on  invoque  conduirait,  s'il  était  poussé  à  ses  dernières 
imiles,  à  valider  tous  les  actes  dans  lesipicls  un  notaire  serait 
ntervenu  an  nom  de  l’iinc  des  parties,  jionrvii  qu'en  les  rccc- 
ant  il  ciit  pris  la  précaution  de  j)arler  comiue  gérant  d'alfa i- 

'//;;.  conv.,  n.  243.  —  Paris,  22  avril  183"!, O’.,  v»  /'rit',  et  hjp.,  n.  12C0,  S.,  35. 
.  373,  —  Lyon,  Ünuii  1837,  J.  (i.,  euU.  v»,  n.  1200,  S.,  37,  2,  408,  —  Ue(j.  on  Civ. 
ej.,  5  aüiU  cilô  à  la  noti*  prôci'dciilc.  —  Uoq.,  4  déc.  1867,  S,,  68,  1,  252,  — 
lliainbéry,  20  jaiiv.  1872,  D.,  73.  2,  146,  S  ,  72.  2.  125.  —  V.  cep.  en  sens  con- 
raire  Laurenl,  .XXX,  n.  423  s.,  n.  428  a.,  n.  448  s, 

(’)  Pont,  II,  n.  059;  Tlrézard,  n.  58.  —  ClianiLéiy,  20  janvier  1872,  D.,  73.  2. 
46,  S.,  72.  2.  125. 
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rcs,  non  comme  imindntaîre.  On  chidorait  ainsi  racilement  la 
pi’oliiljitioii  de  l’arl.H  <le  la  loi  du  2o  ventôse  an  Xi.  ïüst-il 
l>ien  pei'mis  d'ailieurs  de  diviser  ainsi  les  énonciations  d’un 
acte,  d'acceplcr  tes  unes  et  de  ne  pas  tenir  com[)tc  des  autres? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  Si  le  nolaire  avait  re<,*u  un  mandat 
formel,  la  nullité  serait  certaine  ;  nul  ne  le  conlesle  :  n'eu  est-il 
pas  de  même  Iors<ju'iin  notaire  remplît  l’oflicc  d’un  gérant 
d’afïaires,  abandonne  le  rôle  de  conseil  impartial  à  lui  confié 
par  la  loi  i>our  se  faire  le  défenseur  des  intérêts  particuliers 
de  rimedes  parties  ?  C'est  pounpioi  l’acte  est  nul  comme  acte 
notarié;  il  ne  pourrait  an  plus  valoir  (jnc  comme  acte  sous 
seing  privé;  la  stipulation  d’Jiypotliè(pie  qu’il  reuferme  serait 
destituée  de  toute  efficacité  pourconfravenlion  à  l’art.  2127  (’), 

1418.  I/art.  ti,  fit.  II  delà  loi  des  28  octo!)ro-d  nov^embre 
17110  décide  que  le  iniiiislère  des  notaires  n’est  pas  néce.s- 
saire  pour  la  [)assa(ion  des  baux  de  biens  domaniaux  ni  pour 
tous  les  actes  d’adjiiiiiistration,  mais  que  ces  actes  passés  par 
des  foiictiounaires  adntiiiislratil's  ainsi  «pic  les  baux  «  seront 
n  sujets  au  contrôle  et  (ju'ils  emporteront  hypothèque  et 
»  exécution  parée  >>. 

La  loi  des  1-7  mars  171)d,  relative  aux  marchés  passés  par 
l'Etat  avec  les  entrepreneurs,  inarcliands,  ouvriers  et  fournis¬ 
seurs,  renferme  une  disposition  semblable;  clic  porte  dans 
son  art.  3  :  «  (Jiioifpie  les  marchés  soient  passés  par  des 
»  actes  sous  signatures  ju'ivées,  la  nation  aura  iiéaninoins 
»  liypolhcquc  sur  les  imnieul)lcs  appartenant  aux  fournis- 
»  seurs  et  à  leurs  cautions,  à  compter  du  jour  où  les  miiiis- 
»  très  auront  accepté  les  marchés  ». 

Ces  textes  n'étaîent,  à  certains  égards,  (pi’imc  application 
des  principes  en  vigueur  ù  l’époque  où  ils  furcut  étliclés.  Ils 
assimilaient  les  actes  adininistralîfs  à  des  actes  notatâés;  ils 
en  concluaient  <|ue,  comme  les  actes  notariés,  ils  emportaient 


(*)  Mervillc,  Itev.  pmi..  185tî,  I,  p.  308;  Awliry  et  llau,lll,p.  ** 

Const,  ftyp.  cûni\.  II.  245.  —  lloiicn,  2  février  1829,  S.,  30.  2,  175. —  Tunlüüie, 
31  juillet  1830,./.  v»  /'m>.  et  fitjp.,  n.  1261,  31.  2.  UW.  —  liesançon, 

17  juillet  18ii,  II.,  45.  2.  ITl,  S.,  46.  2.  171.  —  Civ.  rej.,  3  août  1847,  !>.,  47.  1, 
405,  S.,  47.  1.725.  —  Limoges,  11  juillet  1854,  D.,  55.  2.  50,  S.,  54.  2.  769.  — 
Amiens,  9  avril  1856,  D.,  57.  2.  20,  S.,  56.  2.  :33;3.  —  Cronoble,  8  juillet  1858,  1).,  59. 
2.  83,  S.,  60.  2,  188.  —  Civ.  cass.,  11  juillet  1859,  D.,  59,  1.  401, S.,  59.  1. 
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hynollièquo.  Cette  liypothèqiie  était  soumise  aux  mêmes 
règles  que  riiypotlièque  née  truii  acte  notarié.  Elle  était  géné¬ 
rale;  elle  frappait  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débi¬ 
teur;  elle  n’était  soumise  à  aucune  condition  de  puldlcîté; 
elle  résultait,  de  plein  droit  et  indépendamment  de  toute  sti¬ 
pulation,  des  actes  administratifs  spécifiés. 

Ces  règles  n’ont-ellcs  pas  disparu  avec  rancienne  législa¬ 
tion  soit  par  rdlct  de  l’art.  o(>  E.  1!  brumaire  an  Vil,  qui 
abroge  expressément  toutes  les  lois  et  usages  antérieurs  sur 
la  constitution  des  li ypothètjues,  soit  par  rellét  des  disposi¬ 
tions  du  code  civil  et  spécialement  de  l'art.  2127?  licaucoiq» 
d'auteurs  le  pensent  (').  Ees  textes  nouveaux  sont  aljsohis 
dans  leurs  termes;  riiypothèquc  ne  peut  être  constituée  que 
par  acte  notarié,  et  si  l’on  peut  considérer  les  acles  adminis- 
Iratifs  comme  des  actes  autbcutitpies,  ce  ne  son!  certainement 
pas  des  actes  notariés.  En  outre,  un  décret  du  12  avril  1807, 
qui  s’occiqie,  dans  son  art.  E'C  des  baux  è  ferme  des  biens  des 
liospices  et  autres  établissements  publics  de  bienfaisance  ou 
d’instruction  publique,  fournit  un  puissant  argument  en 
faveur  de  celte  solution.  En  effet  les  dispositions  de  la  loi  de 
1790  avaient  été  appliijuées  aux  baux  à  ferme  des  l>icns  de 
ecs  établissements.  Or  le  décret  de  1807  ordonne  que  ces 
baux  soient  faits  aux  enchères  par  un  notaire  et  il  ajoute  que 
«  le  droit  d’hypollièquc  sur  tous  les  biens  du  prcneui’  y  sera 
»  stipule  parla  désignation,  conformément  au  code  civil  ». 
Ce  texte  ne  s’cxpli(|uerait  pas  si  les  actes  administratifs  em¬ 
portaient  hypothèque  de  plein  droit  ou  pouvaient  renfermer 
une  stipulation  d’hypotheque;  il  ne  s’explitpierait  pas  si 
rhypolhèipic  établie  pour  la  garantie  du  bailleur  n’élait  pas 
soumise  à  la  règle  de  la  spécialité  et  à  la  nécessité  d’un  acte 
notarié. 

Aussi  est-.on  d’accord  pour  reconnaître  (pie  la  loi  de  l'an  VH 
et  le  code  civil  ont  abrogé  riiypolhèque  (pii  résultait  de  plein 
droit  des  actes  administratifs  et  qui  grevait  les  imincuides 
prtîsents  et  à  venir  du  débiteur.  Celte  règle  était  empruntée 

(*)  ïroplong,  II,  ti.  5(J5  bis;  Ponl,  IJ,  n,  G(>3;  Laurent,  XXX,  n.  46.  —  Pan, 
16  juin  1S32,  J.  G.,  v»  Priv,  et  hyp.,  n.  1276,  S.,  32.  2.  572  cassé  par  Civ.  cass., 
12  février  1&35  cUé  infm. 
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à  noiiT  ancuMiiie  jurisppudcncp ;  elle  a  dis[)at‘u  avec  la  lé^is- 
lalioii  dont  elle  n’étail  (jifune  applicnlion  [jarticulièrc  (’). 

Mais  il  n'en  reste  j>as  moins  une  règle  spéciale.  Les  lois  de 
1700  et  de  ITOU  assimilaient,  au  point  de  vue  de  riiypolUèijmv 
les  actes  administiatifs  aux  actes  notai’iés.  Or,  si  le  décret  de 
1807  a  supprimé  cette  assimilation  pour  les  Laux  à  ferme  des 
biens  des  hospices  et  autres  établissements  publics  île  bien¬ 
faisance  on  d’instruction  publûjue  en  nrdonmmt  «ju'ils  fussent 
jiassés  devant  notaires,  (dlo  n'en  coiitiniu'  pas  moins  de  sub¬ 
sister  pour  les  actes  spéciaux  dont  parlent  ces  lois.  Il  y  a  là 
une  règle  [larlieuüèrc  de  droit  administratif  à  laipiellc  il  n'a 
été  dérogé  ni  par  la  loî  du  I  I  brumaire  an  Vil,  ni  par  le  code 
civil  :  (/encraiia  spécial ibt(s  aoa  deroçfaaL  En  consétjuence, 
les  actes  administratifs  dont  [)ai*lcnt  les  lois  de  1700  et  de  ITOU 
stjiit  encore  aujourd'hui  suscejilihles  de  contenir  une  consti¬ 
tution  d'hypothè([ue  faite  conforuiéinent  à  l’art.  2l:i0 

Ces  dis[)osi(ioiis  doivent  d'ailleurs  l't  coiiforniémcnt  aux 
jirincipes  généraux  être  iMlei’prétécs  d'une  manière  restric¬ 
tive.  Or,  elles  n'autorisent  la  stijuilatton  d'nrje  hypotlièque 
Conventionnelle  dans  un  acte  adniinislratif.  (ju’au  prolit  de 
ri'itat  ;  elles  ne  peuvent  donc  pas  être  invo<piées  par  les  par- 
ttctdicrs  (pli  figureraient  dans  un  acte  administratif.  Ceux-ci 
n'aui'aicnt  pas  la  faculté  d'établir  j)ar  cet  acte  une  ]iy[)othè(pie 
l'un  au  prolit  de  l'autre  (’}. 

1419.  L'hypothè(|ue  couvcntiomielle  peut-elle  résulter  d’uii 
acte  passé  eu  pays  étranger?  1/art.  2128  répond  à  eettc(|ucs- 
tion,  et  la  réponse  est  peu  satisfaisante  :  «  Les  contrats  passés 
«  en  paps  étcantjcr  ne  peuvent  donner  d  fujjiothèijne  snr  les 


Favartl  tic  1  jaiiH'liitlo,  v'o  Loiuif/p,  sect.  I,  §  'i,  n.  2;  Aubry  ctllan,  111, 

p.  275,  §  200,  note  55;  Diicrocj.  Itr.  (nimin.,  I,  n.  533,  572,  57(>.  —  llefj.,  20  mars 
IHUO,  S.,  0.  2.  758.  —  V,  en  sens  contraire  Paris,  21)  mars  18i30,  J.  O'.,  v“  Priv.  el 
h  f/P-,  n.  5^8,  S-,  3U.  2.  231. 

(*)  Favard  de  Lan}çladc,(î/).,t'<*e/  toc-  cît.;  (îrenier,!,  n.  1):  lliiranlofi.XIX,  n.  •%(); 
Foucarl,  th\  odmîn.,  II,  ii.  1117;  Aubry  Cl  Hau,  IIl,  p.  275,  g  200,  texte  et  note 
55  ;  Gillai'd,  €oitst.  t>itP'  conv.,  n.  21U;  Duci*üC<],  lh\  iuhn.j  Jl,  ii.  1030.  —  Gpr. 
Tbézarci,  n.  51).  —  Heq.,  3  Juiil.  1817,  (».,  v"  Prie-  el  hyp.,  n.  lOiO,  S.,  18.  1. 

308.—  Giv.  Cîiss.,  12  jaiiv.  1835.  0,,eod,  v», n.  1270, S., 35.  1.  II.— Cpr,  Giv.rej-, 

3  mai  1843,  J.  G.,  eoil.  v®,  n.  1572,  S-,  43.  1.  368.  —  Civ.  rcj.,  D  Juin  1817,  D.,  53. 
1.  30)),  5.,  48,  1.  54  relalifs  Â  des  actes  aiilérieui  s  à  la  loi  de  brumaire, 

P)  Décret  sur  conllit  du  20  mai  1811,  J.  0-,  v®  Prie,  et  hyp.,  ti.  1275. 
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H  biens  (Je  France,  s'il  n'y  a  des  dispositions  voniraires  à  ce 
»  principe  dans  les  lois  pjoliiir/nes  on  les  imités  ». 

La  torimilc  de  t'arL  1^128  appelle  une  crititpie  analogue  à 
celle  que  nous  avons  l'aile  de  la  rédaction  de  l'art.  212^1.  Il 
est  en  eti’et  certain  que  les  contrats  iiypotliéeaircs  entre  l’rau- 
çais  peuvent  être  reçus  par  les  chaiicclici's  de  nos  consulats^ 
qui  remplissent  pour  nos  nationaux  l’oriicc  tle  notaires  (Ürd. 
2;i-2(i  octobre  18H:}). 

En  outre,  d’assez  nombreuses  conventions  autorisent  les 
consuls,  vice-consuls,  chanceliers  et  agents  consulaires  à  rece¬ 
voir  les  actes  j)assés  enti'e  des  l'raneais  et  les  lial>itants  du 
pays  où  ils  sont  accrédités  ou  entre  les  nationaux  de  ce  [»ays, 
(|uand  ils  ont  j>our  objets  des  biens  situés  en  braiice  (‘).  Ces 
actes  ont  aloi-s  la  valeur  d’actes  notariés  cl  peuvent  valalile- 
ment  contenir  des  constitutions  d’Iiypotliètjues. 

Cette  règle  est-elle  véritablement  une  exception  au  priu- 
cij>e  de  l’art.  2128?  Ou  pourrait  le  soutenir  en  taisant  remar¬ 
quer  que  l’acte  a  été  [>assé  en  pays  étranger.  Xous  n'ad- 
inettrons  pas  cette  lliéorie.  Jl’une  [mrt,  les  chanceliers  des 
consulats  sont  des  fonctionnaires  français  et  ils  remplissent 
les  mêmes  fonctions  que  les  notaires.  \  ce  drnil)lc  point  de 
vue,  il  n'y  a  exception  ni  à  l’art.  2127,  <]ui  exige  un  acte  nola- 
rîé,  ni  à  l'art.  2128,  qui  vise  seulement  les  actes  passés  par 
des  ofliciers  [)ublics  étrangers.  D’autre  |>ai't,  le  di'oit  ainsi 
reconnu  aux  chanceliers  nous  parait  être  plutôt  une  consé¬ 
quence  de  la  iiction  d'exterritorialité,  dont  les  consuls  sont 
appelés  à  bénéficier  dans  une  certaine  mesure  déteianinée 
par  les  traités,  les  coutumes  et  les  lois  des  divers  pays.  Ils  se 
trouvent  ainsi  jilacés  dans  une  situation  identique  à  celle  des 
notaires  en  Erance  ci  les  actes  qu’ils  reçoivent  ont  la  même 
puissance;  les  choses  se  passent  de  la  même  manière  que  si 
l'acte  avait  été  reçu  en  France.  C’est  une  conséquence  de  la 
Iiction  d’exterritorialité. 


V.  riotamiiiciil  convenlious  avec  ;  ElaU-UnIs,  2i  fév.  1653,  aii.  G.  —  Urésil, 


11)  déc,  18(j0,  arl.  G.  —  Espagne,  7  janv.  18^2,  art  19.  —  llilie,  2G  jiiill.  1SG2, 
art,  B.  —  l^oiTugal,  11  jiiUl.  16GG,  art.  7.  —  .XuLrlclic,  11  déc.  18GG,  art,  9,  — 
Uussic,  1b>-  avril  187 'i,  art.  9.  — •  nrêce,  7  janv.  187 i,  art.  10  et  11.  —  llép.  de  Sal¬ 
vador,  5  juin  1878,  art.  10  et  11, 
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1420.  C’est  donc  seulement  dans  le  cas  où  ces  actes  sont 
cevus  par  tics  olticiers  publics  etrangers,  dans  les  iornies 
déterminées  par  la  loi  étrarigèrc,  que  la  rég*lc  tlo  Tari.  :il28 
doit  être  suivie. 

Ces  contrats  peuvent  emporter  l’hypothèque  sur  des  im¬ 
meubles  situés  en  l'raiicc  :  1“  En  vtn’tu  des  lois  politiques 
J’rain;aises  ;  il  n’en  existe  pas  qui  leui-  ait  accordé  cet  etTct  ; 
2*^  en  vertu  des  traités.  L’art.  22  du  traité  tVaiico-sarde  du 
2i  mars  1 7(i0,  ajqdieahle  atijourd'Iini  à  tout  le  royaume  d'Ita¬ 
lie,  dispost'  «  ipie,  de  la  mèim*  manière  tjue  les  Inqiolhèques 
»  établies  en  France  [Kir  actes  [uddics  ou  judiciaires  sont  ad- 
»  mises  dans  les  tribunaux  de  Sa  Majesté  le  Koi  de  Sardai- 
»  gne,  l’on  aura  aussi  pareil  éganl  dans  les  tribunaux  de 
n  France  [>our  les  iiypotliè(jncs  ([ut  seroid  constituées  à  Fave- 
»  nir,  soit  par  contrats  [lublics,  soit  [lar  ordonnances  ou  juge- 
»  inents  dans  les  Etats  (.le  Sa  Ma  jesté  le  lïoi  de  Sardaigne  »  ('). 
l.c  traite  Iran  co-suisse  du  28  mat  1777  est  ins|)iré  jiar  des 
considérations  analogues.  Mais  la  cour  de  cassation  a  ndevé 
une  diirérence  dans  les  termes  cl  elle  en  a  conclu  que  te  béné- 
licc  de  cette  dis[>ositioii  est  cxclusiveiiient  réservé  aux  Fraii- 
(;ais  et  ajîx  Suisses  et  iic  saurait  appartenir  aux  nationau.x  d'iin 
autre  i>ays  (jui  feraient  jiasser  en  l’rance  ou  en  Suisse  l'acte 
constitutif  de  l'iiypothèque  (*).  Au  contraire  le  traité  franco- 
sarde  d(*  17<)0  détermine  d’une  manière  générale  les  ell'cts 
des  contrats  sans  se  préoccuper  de  la  nationalité  des  contrac¬ 
tants.  11  CM  résulte  tpic  toute  personne,  sans  distinction  de 
nationalité,  est  admise  à  sc  prévaloir  de  celt(‘  clause,  [lourvii 
<]U(î  Facto  constitutif  de  l  hyi)othè<|ue  ait  été  passé  sur  le 
territoire  de  Fiin  des  [tays  contractants. 

1421.  En  deliors  de  ces  cas,  tes  contrats  n'çus  par  des 
oflicicrs  [uddics  étrangers  ne  peuvent  donner  d'bypolbéqiie 
sur  les  ]>iens  de  France.  Cette  règle  est  niiormalc  et  diflicile 
h  justilier.  Les  jugements  rendus  par  des  tril>unaux  étrangers 
sont  suscei>tibles  d'exécution  en  France,  et  confèrent  by[)o- 
tlièijue  sur  les  immeubles  qui  y  sont  situés,  ijuaiid  ils  ont  été 


Le  Bûurdellè'^,  Journ.  de  Clnnet^  p. 

(*}  Civ.  rej-,  tO  mai  J.  lh\  n.  177,  S,,  31.  L  195, 
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tlôclarés exécutoires  ptir  un  triljiinal  français  (art.  îîl2.‘i  C.  civ,, 
art.  5i(i  l*r.  civ.).  I.oiiûjuenieiit  il  aurait  (tù  en  être  de  niêinc 
des  contrats  passés  en  pays  étranger  et  conférant  liypolhècjuc 
sur  tics  liions  situés  en  l’i'ance.  Il  y  avait  nictne  un  a  fortiori 
pour  appli(|uer  aux  conventions  tl'jiypotlièqncs  ce  que  la  loi 
dit  des  jugcnicnts  ;  car  tes  conventions  éinaneiitdc  la  volonté 
de  [mrticniiers,  et.  à  la  ditféi'encc  des  jngenients,  qui  sont 
une  étnanation  de  la  souveraineté,  leur  exécution  en  l' rance 
ne  peut  pas  coinprouiettre  le  piâncîpe  de  riiidépcndance  des 
nations.  Ponnjuot  donc  i‘art.  2128  refuse-t-il  en  principe  tout 
clfet  sur  les  hiens  de  France  aux  t'oiili'als  liypotliécaircs 
passés  en  pays  étranger? 

Un  peut  Foxpliquer  par  la  coiirusion  rpit  s'élaît  produite 
dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Tous  les  actes  notariés 
constatant  une 


illU 


nation  oiuportaient 


que  générale 


sur  les iinmculiles  dudéliiteur.  Four  jnstilier  la  tliflérence  ainsi 
établie  entre  les  actes  notariés  et  les  actes  sous  seing  [>rivé,  on 
faisait  reinarqiier  que  les  premiers  seuls  étaient  revêtus  de  la 
formule  exécutoire.  De  là  à  conclure  que  l’Iiypoiliètjne  était  la 
conséijuciicc  de  la  force  exécutoire,  il  n'y  avait  qu’un  pas.  Ou 
le  francliit.  Or  les  contrats  passés  eu  pays  éti-auger  n’tml  pas 
on  France  force  exécutoire.  Donc  ils  ne  peuvent  donner  nais¬ 
sance  à  luie  iiypotliè(juc  grevant  tes  tnuneubles  situés  eu 
France.  Cette  solution  fut  consacrée  [lar  Fart.  f2I  de  t'rtrdon- 
nance  de  1029;  elle  trouva  place  dans  Fart.  IS  de  la  loi  du 
9  messidor  an  III;  elle  a  été  reproduite  par  Fart.  2128.  On 
peut  à  1)011  droit  criti(|ucr  cette  règle.  Le  (n'opriétaire  <1*1111 
immeuble  situé  eiiFrance  peut  bien,  [lar  un  contrai  de  vente 
ou  même  de  donation  |>assé  en  l)ays  é(raiig<*r,  li'ansférer  la 
propriété  de  cet  iinmeiible;  cominciit  se  faîl-il  (pi'il  ne  (lutssc 
pas  également,  par  un  acte  passé  en  pays  étranger,  grever 
ce  même  iinmenblc  d’une  hypotbèipie  convciifiounellc?  Fst- 
ce  (]Uc  la  volonté  des  parties  manifestée  dans  les  formes  vou¬ 
lues  parla  loi  du  Heu  où  l’acte  est  jiassé  ne  ilevrait  pas,  dans 
les  deux  cas,  jirodiiire  également  ses  elléts? 

1422.  Existe-t-il  un  moyen,  [voiir  le  créancier  ijuia  obtenu, 
parmi  acte  passé  en  pays  étrangci*,  la  constitution  d’une  bypo- 
tlièquc  sur  des  immeubles  situés  en  France, d’assurer  la  cou- 
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servatioiidc  son  droit  et  de  {Kirveiiir  ,  par  l'exercice  de  son  Iivpo- 
tliè{|uc,  à  rexécutioii  forcée  de  r<)]jligation?  La  loi  est  nutelle  à 
cet  égard,  Hile  indi(jne  les  formalités  à  obsei  ver  i)our  rendre 
exécutoires  en  France  les  jugements  rendus  par  des  juridic¬ 
tions  étrangères  ;  elle  ne  nous  fait  pas  eonnaitre  la  procédure 
à  suivre  pour  l’endre  exécutoires  en  France  les  contrats  passés 
en  pays  étranger.  Les  auteurs  en  concluent  que  le  créancier 
n'a  à  sa  dis])osItion  d’autre  ressource  que  de  poursuivre  sou 
débiteur  devant  les  tribunaux  français  et  d'obtenir  par  ce 
moyen  un  jugement  de  comlainnation,  qui  Un  conférera  une 
liyjxitlièque  judiciaire  (‘).  I,,a  jurisprudence  semble  cepemianf 
admettre  qu’en  vertu  des  art.  2128  C.  civ,  et  oiti  Fr,  eiv.  les* 
contrats  passés  en  pays  étrangers  ne  pourront  être  invo<jucs 
devant  la  justice- française  et  protluîrc  une  cause  de  pi'éfé- 
rence  (|u’aulant  ipi’ils  auront  été  déclarés  exécutoires  en 
France  ('}.  Entin.  dans  une  dernière  opinion,  on  exige  que 
ces  contrats  soient  déclarés  exécutoires  en  !•' rance,  si  le  créan¬ 
cier  veiil  en  ponrsnivre  Fcxéciition  forcée  et  recourir  à  la  sai¬ 
sie;  eu  dclioi-s  lie  ces  cas,  celte  condition  n’est  pas  exigée  (*). 

Les  critiques  dii-igées  conti’c  la  disposition  de  Fart.  2I2H 
cx[)liqnent  comment,  dans  tous  les  projets  de  réforme  liy[M>- 
tbécairc  qui  oui  été  snceessiveuent  élaborés  chez  nous,  ou  a 
proposé  de  moditier  Fart,  2128,  et  la  loi  ]>elge  du  Itidéccmbre 
ISol  a  complètement  remanié  ce  texte. 

1423.  IFliypotlièque  maritime  est  régie  [tardesdisposîtions 
si)éciales.  L'art.  2,  ïj  t  de  la  loi  du  10  juillet  1885,  reprothic- 
tion  textuelle  de  Fart.  2,  5;  1  de  la  loi  du  10  déeeinljre  t87i, 
porte  :  «  Le  contrat  par  lequel  Fhypotlièque  maritime  est 
»  consentie  doit  être  rédige  par  écrit;  il  peut  être  fait  par 
»  acte  sous  signatures  privées  ». 

Ainsi  Fbypollièquc  maritime  ii’cst  pas  soumise  à  la  règle 
de  Fart.  2127  ;  un  acte  notarié  n'est  pas  e.xigé  pour  lui  donner 
naissance;  uii  acte  sous  seing  privé  suflit.  Le  législateur  a 


('}  Lyûil-Gioti,  lit.  de  ilt\  intei'n,  privé  nuirit.,  p.  29  cl  liO;  HenauU,  lieu,  ertV., 
1882,  youv.  sér.y  X,  p.  485. 

(îj  Civ.  cass„  25  Jiov.  1879,  D.,  8(J.  1.  56,  S.,  8<J.  1,  257,  cl  sur  rcuvüi  üreiiübîc, 
U  niai  1881,  U.,  83.  2.  65,  S.,  81.  2.  225. 

Levillaiti,  .Vo/e,  D.,  88,  2.  fô. 
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voulu  assurer  à  cestransaciious  la  rapidité  qui  leur  est  toujours 
utile,  souvent  même  nécessaire;  il  a  voulu  épargner  aussi  au 
<lébitcur  les  frais  qu’eiiiraine  rinterveulion  cruu  notaire.  Le 
rapporteui-a  enfin  fait  observer  que,  la  propriété  des  navires 
pouvant  SC  transmettre  par  acte  sous  seing  privé,  i!  était  logi¬ 
que  d'appliquer  la  meme  règle  au  di‘oit  réel  d’hypothèque. 
Nous  n’insistons  pas  sur  ce  dernier  argument  ;  nous  nous 
bornons  à  siûnaler  la  «livcrgcnce  de  vues  entre  les  auteurs  de 
la  loi  nouvelle  et  les  rédacteuis  de  l'art.  :2I'27.  Il  est  à  peine 
l)CSoin  de  faire  remarquer  que  si  les  parties  ont  recours  à  un 
acte  notarié,  cet  acte  peut  certainemenl  être  re<^*u  en  brevet. 
Nous  l’avons  ainsi  décidé  pour  riiypotlièquc  sur  les  immeu¬ 
bles,  à  plus  forte  raison  en  est-il  de  môme  pour  l'hypothèque 
sur  les  navires. 

La  constitution  d’hypothèque  étant  un  acte  unilatéral,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  l’acte  sous  signature  privée  qui  la 
constate  soit  rédigé  en  plusieurs  originaux.  L’art.  S  dit,  il  est 
vrai,  (|u’il  doit  être  2)réscnté  au  bureau  du  receveur  des 
<louanes  un  des  originaux  du  titre  coiïstitutif,  lequel  y  reste 
tléposé,  s’il  est  sous  seing  prive.  Mais  cett«'  d[s[)osilion  ne  se 
réfère  ([u'à  la  formalité  de  l’inscription  :  rinaccom])lissemeut 
de  cette  condition  ne  saurait  vicier  la  cousfitution  de  l’hypo- 
thè([ue;  l’art.  2  ne  prononce  pas  la  nullité. 

1424.  Il  semble  bien  aussi  <juc  riiy[>otIiè<pjc  maritime 
peut  être  constituée  [tar  des  actes  authentiqiu'S,  même  eu 
brevet  ou  par  des  actes  sous  signature  privée-  passés  en  pays 
étranger  et  que  i)ai’  suite  elle  échap|)e  a  la  règle  de  l’art. 
2128.  L'o}>inion  contraire  a  cependant  été  consacrée  (‘).  Mais 
nous  cliei'chons  en  vain  le  imitif  par  Icfjuel  on  [»eut  la  Justiticr, 
L’art.  2128,  qu’on  pouiTait  être  tenté  d’appliquer,  ne  vise  très 
certainement  que  Lhypolhèque  sur  les  immeubles,  la  seule 
reconnue  par  le  code;  pfuir  étendre  cette  disposition  Lhy- 
polbè<jUC  nouvelle  créée  par  la  loi  du  10  décembre  1871  et 
réglementée  jiar  la  lot  du  10  juillet  188b,  il  faudrait,  à  défaut 
<l‘uu  texte,  qu’il  y  eût  au  moins  analogie  entre  les  deux  bypo- 


C;  Aîx,  22  mai  i876,  D.,  78.  2.  103,  —  V.  aussi  dans  le  meme  sens  Sarrut,  jour- 
nal  La  loi.  22  niai  18SL 
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thèses  et  iiiètnc  raison  de  décider.  Ch-  il  ii  en  est  j»ns  ainsi. 
Nous  avons  vu  combien  il  était  diflicile  d'expliquer  l'art , 
2h28,  nous  a’sous  dit  qu'il  était  le  résullal  du  Heu  tpii  unis¬ 
sait,  dans  ta  pensée  des  rédacteurs  du  code,  l'hypothèque  à  la 
force  exécutoire,  et  qui  ne  jjcrinetlail  pas  la  naissance  do  la 
|>r(*inièrc  en  rahscnce  di*  la  seconde.  Or  cette  considération 
n'cxiste  pas  (juand  il  s'agit  d'une  hypothèque  inaritiine;  elle- 
peut  être  valablement  établie  par  un  acte  sous  signature  pri¬ 
vée,  c’csl-â-dire  par  iiii  acte  »pii  n’a  |>as  la  force  (‘xécutoire. 
il  n'v  a  donc  pas  de  raison  i>our  la  sounieitrc  à  la  règle  de 
1  art.^212S. 

On  objecte  <jne  cel  art,  est  inspiré  par  le  désir  du  législa¬ 
teur  d'assurer  le  respect  de  sa  souveraineté  sur  le  territoire 
et  sur  les  biens  (jui  en  font  partie,  quelle  que  soit  leur  nature, 
que  les  navires  conservant  ])arlont  leur  nationalité,  étant 
réputés  faire  [)arlie  du  lerriloii-e  du  pays  dont  ils  portf'iil  le 
pavillon,  le  Jnit  de  la  loi  ne  serait  pas  atteint  si  les  navires 
fran(;ais  étaient  soustraits  h  la  règle  de  l’art.  2128.  Même  eu 
siq>posant  (juc  tel  ait  été  le  mobile  des  auteurs  tle  cet  art..  Il 
n'y  a  ])as  de  motifs  pour  soumettre  à  la  même  règle  la  llciion 
et  la  réalité. 

Ou  conçoit  à  la  rigueur  (ju’un  souverain,  jaloux  à  r(‘xeès  de 
son  autoj-ilé,  j-efuse  tout  ctlet  sur  son  territoire  à  un  acte 
j)assc  en  pays  étranger.  Son  j)OUvoir  pourrait  être  tenu  on 
échec  par  un  acte  auquel  il  n’a  ni  ait  pas  prêté  l'ajqmi  de  sa 
puissance.  Mais  en  esl-il  de  meme  quand  il  s'agit  d'un  bien 
qui  n’est  jtasiine  fi-aclion  du  territoire,  d'un  navire  (piî  peut 
changer  de  nationalité?  S’il  est  considéré,  à  certains  égarils, 
comme  une  fraclîon  du  territoire  national,  c  est  en  vertu  d’une 
fiction  et  cette  fiction  cesse  lorsqu'il  s'agit  d’a])pli<|uer  une 
disposition  édiclée  en  vue  du  territoire  réel.  11  est  du  l’Cstc 
douteux  (juc  les  auteurs  des  lois  de  187  4  et  de  1885  aient  eu 
nue  pareille  conception  et  cela  suflit,  a  notre  avis,  pourécarter 
l'art.  2128  (‘). 

1425,  Nous  n’avons  raisonné  Jusqu'ici  qu'en  vue  des  navires 


(q  Lcvillain,  Nûle  dans  1).,  83.  2.  Cî>.  —  Cpr.  Civ.  cass,,  25  nov.  187'J,  D.,  80.  i. 
5G,  S.,  80.  1,  257  el  sur  renvoi  Orcnoble,  11  mai  1881,  D.,  83.  2.  65,  S.,  81.  ï. 
225. 
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fVcTiH;ais  ;  riiypotlHMjno  constittiée  en  jiays  étranger  sur  des 
navires  étrangers  saisis  »'t  vendtiseii  l’rance  soulève  des  diffi¬ 
cultés  spéciales,  ([ui  ndèveiit  du  droit  maritime  et  que  nous 
n'avons  pas  à  examiner. 


GiiAriTRf:  IV 


DU  RANG  QUE  LKS  II YI'ÜTIIUQUES  ONT  ENTRE  ELLES 


1426.  Noire  irgiine  liy[)othécaire,  nous  l’avons  déjà  dit, 
est  assis  sur  une  double  hase  :  la  spécialité  et  la  publicité. 
Le  l»'‘gislaleur  vient  de  s'occuper  de  la  preuiièrc  ;  il  va  traiter 
maintenant  de  la  seconile. 

La  publicité  de  riiypolhèquc  se  réalise  par  le  moyen  d’une 
inscription. 

Cette  règle  imuvelle  est  runc  des  jdus  im|)or(antcs  et  des 
|)lus  utiles  réformes  réalisées  par  la  législation  modei’ïie,  ses 
avantages  sont  si  manifestes  tpt’il  est  inutile  d<*  les  faire  res¬ 
sortir.  Aussi  nous  contcntei'ons-nons  de  présenter  sur  ce  point 
un  court  apcr(;u  historique. 

1427.  Tant  (pie  rhypolliè([uc  ne  se  distingue  |)as  des  autres 
institutions  juriiliques,  tant  (pi'elle  se  présente  s<n>s  sa  forme 
primitive  d’une  vente  à  réméré  ou  d'une  aliénation  fiduciaire, 
les  dispositions  (pjî  la  lagissent  sont  empruntées  aux  lois  sur 
la  transmission  de  la  pro|>riété  immoljilière.  Nous  rencon¬ 
trons  cep»mdanl  en  Crèce  une  première  ébauche  tl'un  système 
de  publicité.  Des  bornes  ou  enseignes  (oic-i).  |>laeécs  sur 
rimmeuble  lubiuémc,  révélaient  à  tous  l’existence  du  di'oit 
du  créancier,  (tu  y  mcnti(Uinaîl  le  nom  de  celui-ci  ainsi  que 
le  nom  du  débiteur,  l'objet  de  raüèetatioii  et  le  chilfre  de  la 
créance  g^a raidie,  11  était  siqiertlu  d'indiquer  la  date  de  l’eii- 
gagement.  La  nature  même  de  la  convention  t'endail  celte  indi¬ 
cation  inutile,  Héalisée  sous  la  forme  d'iiiie  vente  à  réméré, 
elle  transférait  la  propi-iélé  de  rimmeuble  ati'eclé  ;  le  dél>itcur 
ne  pouvait  donc  pas  Teiigager  à  un  second  eréanciei-;  lotit 
contUl  était  ainsi  prévenu  ou  plii(»M  il  uc  [louvaît  s'élever  de 
contestation  qu'entre  acquéreurs  successifs  et  la  préférence 
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se  réglait  j)ar  les  lois  relatives  à  la  transmission  de  la  pro- 

'Air 

P  ririez 

C’est  donc  seulement  lorsque  rhyjK)tliè(jiic  devint  un  droit 
réel  distinct,  lorstiii’cMe  eut  une  existence  particulière,  lors¬ 
que  le  débiteur  demeuré  proprietaire  eut  la  faculté  d’engager 
successivement  le  meme  imrneulde  à  plusieurs  créancîei's, 
que  la  publicité  présenta  un  véritable  intérêt.  Aussi  était-il 
admis  (jue  les  oso-  devaient  mentionnei*  la  date  des  liypothè- 
(jues  successivement  établies  sur  le  meme  fomls.  Mais  nous 
ignorons  si  cette  formalité  était  requise  jïour  rexistcnce  du 
droit  ou  si  elle  avait  seulement  poui-  but  de  le  reiulrc  oppo¬ 
sable  aux  tiers.  Môme  aju’ès  cette  l'éforme,  riiyjmthèque  avait 
conservé  en  (îi'èce  son  caractère  originaire.  L’expropririlion 
forcée  y  était  iiicounne.  Le  créancier  liypolhécairc  était  en 
réalité  un  propriétaire  condilionneL  Lu  conséquence,  celui 
qui  était  le  premier  en  date  devenait  propriétaiie  de  rinimeu- 
ble,  à  défaut  de  paiement  à  récliéaiicc.  Les  créanciers  posté¬ 
rieurs  SC  tmuvnienl  ainsi  privés  de  tout  droit;  il  ne  leur  res¬ 
tait  (pi'iiiic  ressource:  désintéresser  le  créancier  antérieur  et 
se  faire  subroger  à  ses  droits.  Ms  devenaient  alors  ju'oju'ié- 
taires  de  riuiiucidile eu  son  lieu  et  place.  IJuclcjiics  lois,  moti¬ 
vées  ordinaii'Omeut  par  des  circoiistaiices  exceptionnelles  (‘), 
appliquèrent  cependant  une  solution  plus  exacte,  l/immeiilde 
bypotliétjné  n  élrut  allribué  au  premier  créancier  que  pour  la 
part  re[)résentative  de  sa  ci'éanee  suivant  une  estimation  faite 
par  experts.  Le  suridus  do  rîmmeidilc  demeurait  la  j»ro- 
priélé  <lu  débiteur  et  sur  celte  fraction  les  créanciers  po.sté- 
rieurs  venaient  exercer  leurs  droits  (*). 

1428.  L’iiislitution  du  crédit  immobilier  a  traversé  à  Itome 
les  memes  pliascs  (lu’en  tlrècc.  Iléalisée  sous  la  forme  d  une 
aliénation  Üditciaire,  r]iypotlièt[ue  participait  de  la  publicité 
qui  ytouvait  accompagner  le  transfert  de  la  jiroprîété. 

Mais  lorsque  riiy])ollièque  ajiparait  avec  ses  caractères 
propt‘cs  et  distinctifs,  lorsque  le  débiteur  conserve  la  pro¬ 
priété  et  la  possession  du  bien  engagé,  lorsijuc  le  créancier 

(')  V.  mjlaiiiinciit  F.  Darcsle,  l'tie  loi  Kpfiésie/mr,  y, 

{*)  Cons.  Ilanîslc,  Les  inscrip,  iiyp.  en  Lirèce;  tîcssûii.  Les  livres  fonciers  et  la 
t'éforme  hyp.,  p.  s. 
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n'acquiert  plus  (ju’un  tlroit  réel  en  vertu  fluquel  il  jouit  des 
droits  de  préférence  et  de  suite  et  du  droit  de  faire  vendre  la 
chose,  lorsque  le  meme  bien  ]»eut  ainsi  être  atlécfé  la  ga¬ 
rantie  de  plusieurs  créanciers,  riiypotlièfjue  a  le  très  sérieux 
incoiivéïiieut  de  demeurer  occulte.  Parfaite  par  le  seul  con¬ 
sentement,  elle  n’est  assujettie  soit  quant  à  son  existence,  soit 
tjiiant  à  sou  efficacité,  à  aucune  mesure  de  pu!>lîeité.  L’hypo¬ 
thèque  étant  nu  di'oit  réel,  l’ordre  de  préférence  entre  les 
créanciers  hypothécaires  sc  déterminait  par  la  date  des  con¬ 
ventions  :  prlor  fempùn‘f  polinf  Le  créancici*  ne  pouvait 
donc  pas  traiter  avec  pleine  sécurité.  Il  ne  faut  pas  oublier 
cc[)endanl  que  les  peines  sévèi’es  édictées  contre  le  stcllionat  , 
la  condainnation  aux  mines  et  la  rélégation,  assuraient  dans 
une  certaine  mesure  la  siiicéi’ité  des  transactions  en  répri¬ 
mant  les  fraudes.  L’empereur  Léon  ne  prévint  (pi  on  iiartlc 
ces  inconvénients  en  accortlaiit  la  préférence  aux  créanciers 
dont  la  créance  serait  constatée  [tar  un  titre  autbentique  ou 
par  iiu  acte  privé  signé  de  trois  témoins  (’).  Il  était  ainsi 
facile  de  déterminer  le  rang  des  divers  créanciers;  mais  au¬ 
cune  mesure  de  piil)Iicit6  n’était  organisée  |>ar  la  loi  et  ne 
portait  l'hy[)olhècjue  à  la  con naissance  dos  tiers. 

Ajoutons  que  1  liypothètpte  a  conservé  de  son  origine  un 
caractère  S[)éciaL  Autrerois,  lors(jii’ellc  sc  présentait  sous  la 
forme  d’uiie  nliénaliou  Itduciaire,  le  créancier  devenait  pro¬ 
priétaire  et  il  était  impossdile  d’affeeter  la  incmc  chose  à  la 
garantie  de  nouvelles  créances.  Pins  tard,  lorsque  l’iiypolbè- 
<jue  a  jnâs  naissance,  le  jircmier  créancitu*  a  seul  le  di'oit  de 
faire  vendre  la  chose  engagée  :  les  créanciers  postérieurs 
n’ont,  comme  eu  (Irècc,  d'auli'c  ressource  que  do  le  désinté¬ 
resser  et  de  se  faire  suljroger  à  ses  droits,  L’hypotliècjue 
postérieure  est  en  quelque  sorte  une  hypothèipicsuboi-dounée, 
elle  ne  peut  pas  êti’c  exercée  et  [>ar  suite  elle  iie  produit 
aucun  ellct,  tant  que  le  créancier  premier  en  rang  ne  pour¬ 
suit  pas  la  réalisation  du  gage. 

1429.  Notre  ancienne  jurisprudence  a  subi  rintluence  des 
principes  du  droit  romain  en  cette  matière  comme  en  bien 


L.  Il,  C.  /Jo/tore«  (VIII,  IS',, 
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(rfuitres,  iJaiis  les  pays  de  coiOuines,  riiypollièquc,  qui  ne 
peut  plus  fraïqier  que  les  inuueui>lcs.  n'est  eiitouréo  d'aucune 
[)u]dicité.  I.a  claiidestinilé  y  est  admisr  d'une  manière  .absolue 
pour  les  actes  constitutifs  d*liypotiiè(jues  ou  de  droits  réels, 
aussi  bien  que  |mur  les  actes  translatifs  de  piaqn-iété. 

A  ce  double  point  de  vue,  les  [iroviuces  dites  de  ^Y^^^7/^cou  de 
nantlssemonf  a\ aient  admis  des  princiiies  diHercnls.  La  cons¬ 
titution  d'tiy[)othèque,  comme  la  transmission  de  propriété, 
y  était  soumise  à  un  réjL;‘ime  de*pul>licité  tlont  l^oyseau  nous 
décrit  sommairement  les  formes  (').  La  plus  simple  est  celle 
i]ue  l'auteur  ex|)li(|ue  au  n.  dii. 

<(  11  se  trouve  encore  une  fa(;on  du  nantisse  ment  [dus  sim- 
»  [>ie  et  plus  commune  es  conluiucs  tie  Laon,  lUieims,  et 
H  autres,  à  s^-avoir  <pie  le  ci'éancier  exhibe  an  seig’ueur  hault 
»  justicier  son  contrat  portant  liypotliètjue,  et  le  roipiicrt  <fue 
»  [tour  sùi'cté  de  sa  ilette  il  soit  nanti  j)nr  liypotliè<]ue  <lc  l'hé- 
)>  ritage,  <[iie  doresnavant  il  ne  laec  aucun  autre  nanlisscment 

ni  dessaisinc,  sinon  h  la  charge  de  son  lij [)o(!ièquc.  Le  ([ui 
»  doit  être  endossé  sur  son  conlrat  et  enregistré  en  la  justice 
))  du  lieu;  et  au  cas  (|ue  le  seigneur  ne  veuille  signer  cest 
»  enregislrcinent,  on  fait  faire  le  nantissement  par  im  sergent 
»  uioyciiiiant  commission  du  juge  su[K''rieur».  Il  parait  même, 
au  témoignage  de  Loysean('),  queget  4‘nsaisiiioment  fut  pra¬ 
tiqué  dans  l’aiicieune  coutume  de  I\'ii'is,  mais  ([it'il  fut  aboli 
birs  tic  sa  réformat  ion. 

Cet  usage,  (|ui  assuiaul  la  sécurité  des  trausactioiis  iuimol>i- 
lièi'cs,  était  profoudémcîit  entré  dans  les  mœurs.  Aussi  lors¬ 
que  l'édit  de  I7“l  voulut  abolir  |)ar  sou  art.  3d  la  prali<jue 
des  saisines  et  iiaiitissemeiits  {)t>ur  actjnérir  liypotlièquc.  les 
ijarlemciils  de  celte  [)artie  de  la  f' rance  l'ésistèrent  éiieigi- 
queinciit  et  en  refusèrent  pour  ce  motif  reni'egisfrement. 
rreilliard  (jui  fui,  dans  la  discussion  du  Lode.  I  un  tics  deicn- 
seurs  les  jdus  énergitjues  du  |>rincipc  de  la  puldicite  des 
liypollièques,  le  rap[>elie  dans  les  (crtiies  suivants  :  «  Hans 

{’  Loyscaii,  Iht  iiêffi/erjiisae»ienff  liv.  )ll,  iJe  Vaetton  hijp  ,  ch,  I,  ii,  .ii  s.  — 
V.  aussi  l„aiiiüignon,  .h’cê/e.v,  lit.  2. 

O;),  cit.  lT  toc.  cit.,  n,  aC». 

Kj'poüé  des  /notffs,  Feiiel,  X\  ,  ji.  Lucre,  XX  1,  p. 
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»  les  parties  de  la  l*'i‘.»iicc  assez  hcnrenses  pour  jouir  sur  celte 
»  matière  d’une  Icgislaliou  plus  saine,  les  j>arlemeiiis  op|)Osè- 
)>  rent  à  la  pultlicalion  de  l’édit  de  1771  cette  résistance  (jui 
»  prenait  à  la  vérité  sa  racine  dans  un  vice  du  liouvcrncnient, 
>)  mais  (jui,  dans  l'état  sous  letpiel  on  vivait  alors,  jjouvail 
»  être  quchpiefoîs  utile.  I.e  parlement  de  Flandre  déclara 
»  qu’il  regardait  la  pitbllcilê  ile:<  Ju/pothèfjaes  comnu^  /e  chef- 
»  (rœuvi'v  <le  la  sa  f/ esse,  co/aate  le  seeaa,  l'appui  et  la  sûre  lé 
»  (les  pi'Ofn'îélés  ^  eouime  un  il  roi  l  fondante  niai  dont  V  usage 
»  ae(dl  produit  dans  fous  les  tfonps  les  pdus  heureux  effets,  et 
»  avait  établi  autant  de  eonftanee  g  ne  de  facilité  dans  les 
»  affaires  g  ne  les  peupies  belges  traitent  entre  eux.  Par  cette 
»  forme,  toutes  les  charges  et  h gpot id'tpies  étaient  ntises  à 
»  découvert  prie  n  n'était  plus  aisé  ci  ue  de  s'assurer  de  P  étal  de 
»  chaque  inimeuble  par  la  seule  inspection  des  registres.  Les 
))  hgpothèques  se  conservent  de  la  même  manière  il  an  s  les 
«  Pu gs- lias  l'noicais,  Autrichiens,  Hollandais  et  dans  te 
»  pags  de  Liège,  et  les  peuples  de  ces  di jféreiUes  dominations 
>’  font  entre  eux  une  In/inité  tP  a  If  aires  avec  une  c  cm  fi  an  ce 
»  entière  », 

1430.  Dans  toutes  les  autres  parties  de  la  France,  la  pu¬ 
blicité  des  hypothèques  n'e.vistait  pas.  Fa  l'ornic  aut lient i(jne 
du  titre  constitutif  ne  suftisait  pas  {jour  avertir  les  tiers  ;  les 
actes  ])ouvaieiit  être  répandus  dans  tant  de  dé|)ots  qu'il  était 
impossible  tic  les  coiinaitre  tous  et  de  traiter  en  sécurité. 
Lovseau  fait  ressortir  les  inconvénients  de  cette  léüâslation 
dans  un  passage,  tpie  nous  avons  déj;'»  cité  eu  jiai’tie  en  par¬ 
lant  de  la  spécialité  de  riiyjiütliècpie  '!).  Il  uiontiT  les  dangers 
de  la  clandestinité;  mais  il  se  [U’éoccupc  avant  tout,  nous 
pourrions  dire  c.vclusivcment,  des  intérêts  de  ractjuéreui’  {*). 
«  Mais  rincoiivénient  est  gi'aiid  à  l'égard  tibm  tiers  acipié- 
»  reur  de  bonne  foi,  (pii  pensant  estre  bien  assuré  de  ce 
»  qu’on  lui  vend,  et  (ju’on  met  en  sa  possession,  s(*acbant 
»  bien  qu’il  a[>partenait  à  son  vendeur,  s’en  voit  eiiliii  évincé 
»  et  prive  par  nu  malbcur  inévitable  au  moyeu  des  by[iotliè- 
»  ques  précédentes,  lesquelles  estant  ce v  secreltemenf , 


(‘/V.  supnif  II,  II.  J 304. 
(*)  0/>.  et  toc,  cit.,  n.  lü. 
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)>  il  ne  luy  cl  ait  possilile  de  S(^’avoir  ni  descou  vrii*  »,  Si  l.ov- 
seau  garde  le  silence  sur  les  dangers  identi»jucs  auxquels 
sont  exposés  les  créanciers  l)y|)othéc;urcs,  c'est  peut-être 
parce  que,  les  obligations  étant  généralement  constatées  jiar 
actes  notariés  et  Ions  les  actes  notariés  engendrant  une  iiypo- 
tlièquc  sur  les  l>ieiis  présents  et  à  venir  du  débiteur,  les 
conventions  ii'étaienl  pas  ordinait‘cment  motivées  par  la  con¬ 
sidération  de  cette  garantie.  La  spécialité  de  l'hypotlièqijc 
donne  seule  une  im[)ortance  {>i‘éj>ondéraiite  à  la  valeur  de  la 
sûreté  ollertc  :  et  c’est  ainsi  que  la  s|)écialité  et  la  puldicité 
sont  «leux  règles  (jui,  sans  se  confVnuire,  marclient  de  pair. 
Cependant  coniinc  les  liypolhèques  [lonvaient  être  spéciales 
dans  notre  ancienne  jurisprudence,  leur  publicité  intéressait 
les  créanciers  hypotliécaîres  de  la  même  manière  tjue  les 
tiers  acquéreurs  des  immeubles  grevés.  On  peut  dire  aussi 
qu'elle  intéressait  les  créanciers  à  liypotliètjucs  générales, 
bien  que  la  considération  de  la  valeur  des  imnieiibles  appar¬ 
tenant  au  débiteur  ne  lïit  peut-être  pour  eux  qu’une  considé¬ 
ration  secondaire. 

1431.  Aussi  {jlusieurs  tentatives  t'ureiil-clles  faites  pour 
généraliser  le  j)rinci[>e  de  la  publicité  atimis  dans  les  pays 
de  nantissement.  I.a  premièi'c  est  duo  à  Henri  III.  Car  un 
édit  de  juin  lüSI.  il  créa,  dans  cbnque  siège  royal,  un  oflice 
de  controleur  des  titres  |>oiir  enregistrer  tous  les  contrats 
qui  excéderaient  cinq  écus  de  [ïj’iucipal,  ou  trente  sous  de 
rente  foncièie.  A  débuil  de  contrôle  ou  d’enregistrement,  les 
actes  n'cmjnirtaient  in  droit  de  ju'opriété,  ni 
<|ue.  t^etle  prescription  se  heurta  à  une  résistance  générale; 
les  oftices  ne  purent  être  établis  (pic  dans  un  iietit  iiombîT^ 
do  !ocaiit('‘S  et  l’édit,  attatpié  comme  biirsal,  lut  révcujiié  en 
1">(S8,  sept  ans  après  sa  publication. 

La  deuxième  tentative  fut  faite  par  Henri  IV,  sur  les  con¬ 
seils  de  Sully,  dans  un  édit  de  KiOb.  On  discuta  la  portée  de 
l'édit;  on  soiitiiif  (]uc  le  contrôle,  nécessaire  au  |M>ini  de  vue 
liscal,  n’était  pas  obligatoire  pour  assurer  à  l’acte  son  ellet 
hvpotliécairc.  Son  cxéciilion  souleva  les  mêmes  oppositions 
et  il  UC  fut  enregistré  que  par  un  seul  parlement,  le  parle¬ 
ment  de  Normandie. 
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Enfin,  une  troisième  tentative  fut  faite,  sous  rins[tiratioii 
cle  ColEert,  par  Louis  XIV  dans  un  édit  de  mars  On  est 

frappé,  en  lisant  cet  édit,  du  soin  avec  lequel  ses  disposilituis 
avaient  été  coinhinées;  on  y  trouve  les  principes  eonsacrés 
par  notre  code  et  méine  des  règles  (pie  la  loi  l'éforinatriec  du 
23  mars  185"»  a  seule  rétablies  dans  notre  lé,ffislalion.  L’édit 
crée  dans  cha(|uc  Jiaiiliage  et  sénéchaussée  un  fîrefle  spc^ctal, 
sur  les  reg^isfres  dmpiel  les  créanciers  prétendant  liypothè- 
(pics  ou  privilèges  peuvent  faire  ciircgistrei'  leurs  opposi¬ 
tions  {nous  dirions  aujourd'hui  leurs  inscriptions  hypulhécai- 
resV  Un  délai  de  quatre  mois  leur  est  accoi’dé  î'i  cet  eflèt  à 
itartlr  de  la  date  de  l’acte  duquel  résulte  l’hypothèque.  Si 
cotte  prescription  est  observée,  I  hy^mlhètpie  date  du  jour  du 
contrat;  sinon,  elle  ne  prend  rang'tpi’à  la  date  de  rcnregistrc- 
ment.  Les  créauciei's  (pii  ont  fait  enregisti’cr  leurs  ojipositions 
sont  préférés,  sur  le  [»rix  des  iniineiibles  nuxrpicls  elles  s’a[»- 
plitjueut.aux  créanciers  même  antéi’ieiirs  (jui  n’ont  pas  rempli 
cette  formalité.  Cci'tains  privilèges  et  certaines  hypothetpics 
sont  cependant  dispensés  de  la  fornialilé  do  l  e iiregist re¬ 
nient.  Nous  citerons,  à  titre  d'c.vcmjilcs,  riiyjiothècpie  du 
mineur  et  celle  de  la  femme  mariée.  Toutefois,  le  mineur 
est  leim  de  faire  enr(‘gistrcr  suu  ojipositioii  dans  l’aimée  de 
su  majorité,  la  femme  séparée  de  biens  dans  les  (pi  a  Ire  mois 
du  jugement  de  séjiaraliou,  la  femme  veuve  dans  l’ainiée  du 
décès  de  son  mari;  faute  de  quoi,  rhy|K)!hè<pic  n’a  d’ellél 
et  ne  prend  rang  (juc  du  jour  do  renregistremeiit.  luifin  les 
grefliers  doivent  coinmunitpter  leurs  registres  aux  intéressés 
à  toute  ré(ptisition  et  eu  délivrer,  sous  leur  rcs[tonsabllîté, 
des  c.xtraits  certitiés. 

L'édit  réalisait  ainsi  une  double  réforme;  Il  établissait  la 
pulilicité;  il  spécialisait  les  oppositions  ipii  devaient  indiipier 
les  immeubles  auxquels  elles  s’ap[>!i(piaient. 

Cet  édit  fut  violemment  attaqué;  «m  prétendit  qu'il  portait 
atteinte  au  crédit  public  eu  levant  le  voile  (]ui  couvrait  le 
secret  des  fortunes  particulières.  C'est  une  idée  très  répaiidiie 
dans  notre  ancienne  jurisprudence  (jue  la  publicité  est  un 
danger;  elh;  y  est  défendue  [>ar  les  esprits  les  plus  élevés; 
d’Aguessau  lui-même  s'en  fit  le  champion  au  xvm“  siècle. 
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(lolhert  atti'ilnie  aux  iritHpiies  du  l’arloiiient  ropposition  quo 
rctieoiitra  Fédit  de  l(i7lî.  On  lit,  en  eü'et,  dans  son  Trstamrnt 
poUtit^ue  ('),  ([ui  n’<‘st  eerhntjcnicnt  pas  Fœnvi^c  du  grand 
iniiiisliT^,  mais  (pii  résnme  fidèlement  sur  ce  point  ses  idées  : 
«  Fe  parlement  n’eut  garde  de  soulîVir  un  sî  bel  établisse- 
»  ment  i|ui  eût  cou[)é  la  télé  à  riiydrc  dos  procès  dont  il  tire 
n  toute  sa  sul)slance.  Il  remontra  que  la  fortune  dt's  plus 
))  grands  de  la  cour  sVinéantirail  par  la  publicité  (jui  serait 
»  donnée  aux  cbai-ees  dont  leurs  Iiieiis  étalent  convcids  :  la 
»  plupart  ayant  plus  de  tloftes  que  d’avoii'  ne  trouverineiit 
»  plus  de  crédit  quand  leurs  créanciers  connaît  raient  le  véri- 
»  table  état  de  leurs  alfa  ires  ». 

(Juoi  i]u’il  eu  soit,  quebjue  siiigulièi’c  que  puisse  paraître 
cette  préoccupation  de  conserve)’  ù  certaines  pei-sonnes  un 
crédit  fondé  sur  les  appar<Mic(*s  cb*  la  foi'tiiiie,  cb’st-à-dire  sur 
Fignoraucc  des  liei’s  que  Fou  trompe,  le  roi  fut  oblig’é  de 
s'incliner  devant  rette  violente  opposition  et  un  édit  du  uiois 
d'avril  I(»71  révoqua  Fédit  de  mars  !(i7d.  «  Quoi<pie  nos  sii- 
a  jels,  lifom  dans  le  préambule,  puissent  l’ccevoir  de  très 
»  coiisldéraldes  avantages  de  sou  exécution,  néanmoins. 
»  coniiiH’  il  ai’i'lve  ordinairement  que  ]<*s  règlements  les  pins 
)>  utiles  ont  leurs  difticultés  dans  leurs  premiei’s  étaldisse- 
>i  monts  et  (ju'il  sbm  l'eneontE’e  tiaiis  cehii-ei  qui  ne  peuvetit 
»  être  surmontées,  dans  un  temps  où  nous  sommes  oblig'é  do 
»  donner  notre  applîcatioji  prîiieipale  aux  ati'aita’S  de  la 
»  gueriag  nous  avons  résolu  de  le  révoque)’...  », 

On  pourrait  encore  citer  dans  notre  auei(*niie  jurisprudence 
un  é<lit  de  juin  1771,  niais  il  n'a  pas  de  l'apport  direct  avec 
le  [U’inci[)e  de  la  publicité  des  liypolbèfjues  :  il  se  réfère  à  la 
tliéoi’ie  de  la  [mrge. 

1432.  Il  appartenait  à  la  révcdutîon  de  réalise)*  la  réfoi’)rie, 
que  les  préjugés  d)i  temps  avaient  empêehé  Louis  XIV  et  Col- 
!>ei*t  d*nceoni]>lit*-  Le  r'égiim*  féodal  avait  été  al)oli  dans  la  nuit 
du  i  août  1781).  It  semblait  que  les  formalités  du  mmtissc- 
nu’iif,  se  l’attacbant  aux  f/f*eot/‘s  //e  /oi,  devaient  dispai’aili’C 
avec  lui.  L'îvssemlilée  constituante  eut  le  rare  mérite  de  ue 
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pas  céder  aux  eiitraineinenls  des  passions;  elle  comprît  (|ue, 
dans  le  nantissement,  les  l‘oi*mes  seules  étaient  mai“t[uées  du 
sceau  de  la  féodalité  :  elle  co  ni  prit  (jue  sous  ces  formes  se 
cachait  un  principe  salutaire  :  celui  de  la  puhHcitc  des  tiaiis- 
missions  de  la  propriété  immohilièn'  et  des  conslîtufions  tle 
«Iroits  ré<‘ls  et  d’hypotliè<pies.  l'dle  ne  voulut  pas  opérei*  à  la 
léirère  une  réfoi’iiu'  générale  de  la  lésislation :  mais  elle  tint 
à  res[>ecte,r  lout  au  moins  h's  sages  contunies  des  pays  de 
uantiss«Miient,  l'dli'  j»ourvnt  i'i  l'observation  de  ces  formalités 
par  la  loi  du  19  septembre  ITtttl,  dont  les  art.  et  i  sont  ainsi 
conçus  ;  «  Art.  :  A  compter  du  jour  où  les  tribunaux  de  dis- 
»  frict  seront  ainsi  installés  <ians  les  pays  de  nantissement, 
»  les  formalités  de  saisine,  dessaisine,  vest,  devest,  recon- 
H  naissance  écheviiiale,  mise  de  fait,  main-assise,  plainte  à  la 
»  loi  et  généralenumf  toutes  celles  (jui  tiennent  an  nantisse- 
»  ment  féodal  ou  censiiel,  s^mt  et  denieiM’eront  abolies;  et  jus- 
»  «pi’à  ce  <pi*ll  en  ail  été  autrement  ordonné,  la  transcription 
»  des  grosses  des  contrats  d’aliénalîoii  ou  d’hypotliècjne  en 
»  tiendra  lieu,  et  suftira  en  eoiisétjueiiee  pour  consommer  les 
»  aliénations  et  les  constitutions  d’iiypolliètpies,- — Art.  'i.  la's- 
))  dites  transcri[)tions  seront  faites  par  les  gi  efllers  des  Iribu- 
»  naux  de  district  de  la  situation  d(‘S  biens,  selon  l’oi^drc  dans 
»  leijuel  les  grosses  des  contrats  leur  auront  été  présentées 
>)  cl  <pii  sera  cmistaté  par  un  registre  particulier,  l’d  les  gref- 
i>  fiers  seront  tenus  de  cominnnûjner  ces  registres  sans  frais 
»  aux  re(|uérauts  ».  Cette  loi  n’était  eu  réalité  <pie  la  contir- 
mation  de  raiiciciine  législation;  (die  était  locale;  elle  ne 
s  applhjuait  (ju’iuix  pays  de  nantisseinenl  ;  elle  avait  j)onr 
luit  de  fournir  aux  tiabilants  d('  ces  pays  les  moyens  iraccom- 
plir  les  formalités  prescrites  par  la  couluinc  dans  un  but  de 
pul>licité.  Elle  n'opérait  aucune  l’éforme. 

La  loi  du  9  nu'ssidor  an  ill  consacra  d’une  manière  abso¬ 
lue  et  sans  exce[>tioii  le  [n  incipe  de  la  publicité  des  liypothè- 
ques.  bille  se  réalise  an  moyen  d’une  inscription  prise  sur  un 
registre  spécial  tenu  par  un  fonctioiinidre  nouveau,  le  con¬ 
servateur  des  liypotlièqnes,  <jnc  la  loi  institue  dans  c!ia<iuc 
arrondissement  fart.  19).  L’bypotbèquc  prend  rang  du  jour 
de  la  date  de  l’acte  (jni  la  coiistitnc,  si  elle  est  inscrite  dans  le 
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mois;  sinon,  elle  n’cxislo  et  ii’a  nuig  ([tie  tin  jour  de  son  ins¬ 
cription  (art.  *22).  A  la  diHerence  de  l’édit  de  HiTtl,  la  loi 
n'ordonne  ]>as  de  s[»écialisor  l’iiiscriplion  de  l’hyijothètjue ; 
l'iiiscriplion  s'étend  à  tous  les  Ijieiis  présents  et  à  venir  du 
débiteur  situés  dans  l'arrondissement  du  bui'cau  où  elle  a  été 
faite  (art.  2(i).  Olte  loi  instituait  aussi,  sous  le  nom  de  cédule 
hypothécaire,  rhypolhètjue  sur  soi-inéme.  Les  juraves  difti- 
cuites  (jue  présentait  son  apjdicatioii  en  tirent  successivement 
ajourner  l’exécution . 

Lutin  elle  fut  non  pas  inodilîéc,  niais  remplacée  par  la  célè¬ 
bre  loi  du  11  brumaire  an  VI!.  Lotte  loi  [iroscrît,  ainsi  (jue 
nous  l'avons  déjà  dit,  la  spécialisation  de  !’hypütlio<|ue  au 
moment  de  sa  conslilntion.  (ülle  consacre  d'une  manièia;  ali- 
soluc  le  principe  de  la  pnljlîcitc  et  rap[>li(juc  meme  à  l'iiypo- 
thèijue  légale  de  la  femme  mariée  (art.  1^11  le  exige  (jne 
rinscriplioii  iudiijue  spécialement  les  immeubles  sur  Icsijucls 
elle  est  requise  et  n'admet  d'exception  à  ce  principe  que  pour 
les  iiypotlièqnes  légales  et  judiciaires  (art.  17:.  Ibitiii  le  rang 
des  liy[)otbè(|ues  est  déleriniiié  par  la  date  des  inscriptions 
(art.  2).  Cctfc  loi,  dont  les  principes  sont  ein|iruntés  à  la 
législation  des  jtays  de  nanlisscmmit  et  à  la  loi  ilc  messidor, 
et  (pli  reproduit  quelques-unes  des  règles  de  l’édit  de  l(i7rî, 
sauvcganlait  clieclivcmenl  les  intérêts  des  créanciers,  fdlc 
motlaità  leur  disjiosition  ini  moyen  facile  d’apprécier  la  valeur 
du  gage  qui  leur  était  offert  en  garantir'.  La  transcription 
complétait  [tour  les  mutations  immobilières  l'æuvre  de  jnibü- 
cité  accomplie  pour  les  liy|)otljè(pics, 

1433.  Le  code  civil  a  également  consacré  le  [iriiicipe  de 
la  publicité  en  matière  bypolliécaire.  Ce  n'est  pas  sans  dif- 
licnlté  (ju'il  a  triompbé.  Nous  avons  déjà  dit  qu’il  rencontra 
au  sein  du  conseil  d'Ltat  d'ardents  adversaires.  Nous  avons 
résumé  Jjrièvement  la  discussion  à  laquelle  il  donna  heu; 
nous  avons  enliii  rapjiorté  la  transaction  par  laquelle  se  ter- 
inina  le  déhat  (*}.  Le  conseil  d'Elal  lixa  les  hases  du  régime 
hypothécaire  en  posant  en  pi  incipe  :  (pie  toute  hypothèque 
sera  puldîquc,  ejue  l'hypothèque  couventioinielle  sera  toujours 
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spéciale;  fjue  la  sûreté  de  la  femme  et  du  iiiiaeui'  doit  être 
préférée  à  celle  des  acquéreurs  et  des  [tréleurs. 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  la  s|)écialité  de  l’iiy- 
potlièquc  cfuivcutioiiiielle.  Nous  u’avoiis  donc  à.  jijirlcr  ici  t|ue 
de  la  |uil)licité.  Nous  recherclierous  comment  (‘lie  a  été 
oi‘ganisée  et  comment  notre  code  a  veillé  aux  intérêts  de  la 
femme,  du  mineur  et  de  l’interdit. 

Il  est  inutile  (rinsister,  dans  l’état  actuel  de  nos  nueiirs  et 
de  ro[>inion  publif|uc,  sur  la  nécessité  d’un  régime  de  pulili- 
cité  (|ui  permette  aux  intéressés  de  connaitre  les  droits  de 
ceux  avec  lesquels  ils  traitent  et  de  s'assurer  de  la  valeur  des 
garanties  qui  leur  sont  offertes. 

1434,  Il  est  nécessaire  de  détenu iuei‘  tout  d'abord  la 
portée  des  articles  dont  nous  allons  aborder  le  commentaire. 
On  sait  que  rbypolli('{|uc  eug'cndi’e  deux  droits  distincts,  le 
droit  de  prélereitce  et  le  droit  de  suite.  Le  dntit  de  préfé¬ 
rence  est  de  l'essence  de  riüypolliétjue;  il  s’exerce  sur  le  prix 
ou  sui‘  la  somme  repi’ésenlative  d(‘  la  valeur  de  robjef  grevé, 
comme  en  mali(*re  d’assurance  dc|)uis  la  loi  du  19  février  1889; 
il  conlèi'e  au  créancier  livjiotliécaire  le  (.b’oît  d’étr(‘  iiavé  sur 
CCS  sommes  [>ar  préférence  aux  autres  créanciers  du  même 
débiteur,  il  produit  donc  ses  ctl’ets  dans  les  ra[)[>orts  des 
créanciers  entre  eux.  Le  droit  de  suite  est  un  moyen  mis  |>ar 
la  loi  à  la  disposition  du  créancier  hypothécaire  pour  exercei* 
son  droit  de  préférence,  lorstjue  l’ini meuble  .iirevé  est  sorti 
du  patrimoine  de  son  déliiteur  ou  des  re[»r(‘scntants  à  titre 
univei'sel  de  celui-ci.  11  protèg’c  le  créanciei’  contre  reflet  de 
ces  aliénations;  il  lui  conserve  son  gage.  Les  ai'ticlcs  de  la 
scclion  (|iiainèine, (|iii  termine  le  clnipitre  piirlicnlier  c.msiicré 
aux  l>y[)olijè(jUcs,  ne  traitent  que  du  droit  de  piéférence.  H 
suflit,  pour  s’en  convaincre,  de  lin',  soit  la  laibriqne  de  la 
section  :  />//  mmj  (juc  /c.v  htjpolhvijUi'H  ohI  kli.ks,  soit  les 

premiers  mots  de  l’art,  2Lii  ;  Enfrr  les  créanciers  ;  on  sait 
(pie  le  di'oit  de  suite  ne  s’exerce  pas  entre  créanciers,  mais 
bien  contre  les  tiers  détenteurs.  C’est  dans  le  chapitre  VI 
(art.  et  s.)  (juc  le  légnslatciir  s’occupera  de  la  publicité 

des  liypolhctjues,  eu  tant  qn’ellc  est  reipiisc  pour  rcxercice 
du  droit  de  suite. 
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1435.  Ileni:ïr<jUOz  (]ue,  au  |>oiiit  de  vue  tle  I  cxercice  du 
dindt  de  suite,  les  erglcs  de  [)ul)llcité  [u'Cserites  sont  les 
iiièities  jxHir  les  privilèges  et  peiu-  les  iiypolliètjucs. 

Le  but  du  créancier,  (pi'il  soit  pourvu  d’uii  privilège  ou 
d'une  11 yjmllièfjuv,  est  îdcntitjue.  Il  poursuit  rexproju'iafion  de 
l'iinuieuble  idlecté  à  sa  garantie,  si  niioux  n'aime  le  tiers 
délenteur  jiayer  ou  délaisser,  ti’est  pourtjuoi  le  législateur  a 
édicté  les  inèiues  règles  pour  les  deux  cas  et  les  a  tout  natU' 
rellemenl  réunies  dans  un  seul  cliajutrc,  le  cliapitrc  N'Il. 

1436.  Il  u'cii  est  [dus  de  même,  lorstju’il  s’agit  du  droit  de 
pi’él’ércnce.  I^e  rang  des  privilèges  est,  sous  la  réserve  des 
cx[)lications  iléjà  données  (’),  déleriuiné  [>ar  la  «[ualilé  de  la 
ci'éance;  le  rang  des  liypotlièipies,  [lar  la  règle  pnor  inn- 

potior  c'est-à-tlire  par  la  clnie  de  rinscriplion. 

C’est  i>our<juoî  le  législateur  a  eu  l’aison  de  traiter  ces  ma¬ 
tières  dill’érentes  dans  des  eluipiires  distincts.  On  coiimict- 
trail  donc  nue  errcui’  si  on  ]n-étendait,  comme  on  l'a  fait, 
voir  dans  les  tiisposîlions  des  art,  2 KH)  et  21 deux  règ'les 
idcnli((ues.  soit  tjii'on  conl'ondit  rell'el  du  [irîvilège  et  le  rang 
de  riiypotliètjue  ('),  s{dt  surtout  (pi'ou  fit  dépendre  le  rang 
ilu  [Ji'ivilège  connue  le  rang  tic  riiy[)otliètjuc  de  la  date  de 
riiiscriptioii  :/*).  Si  ces  tliéories  étaient  exactes,  si  les  privilè¬ 
ges  et  les  liyjiotliètjues  étaient  régis  par  une  même  règle,  le 
législateur  aurait  eu  tort  de  traiter  cette  matière  dans  deux 
cliai)itt‘cs  ilillérents.  Son  plan  serait  défectueux,  il  aurait  di\ 
[iroeéder  eoiiinic  il  l'a  l'ait  très  justement  [tour  le  droit  de 
suite,  et  grouper  dans  un  seul  et  même  eliapitrc  toutes  les 
dis|)osiliüMS  relatives  au  droit  de  préférence.  L'ordre  suivi 
pur  les  rédacteurs  du  code  montre  à  l'évidence  (|u’ils  ont 
entendu  résoudre  d’une  façon  séparée  des  «juestions  qui 
relèvent  de  ]}riiicipes  diirércids  (*). 

\i\i  terminant  ces  observations,  nous  ferons  toutefois  re- 
inartjuer  que  le  législateur  ne  s’csl  pas  conformé  à  son  plan 
d'une  manière  absolument  rig'ourcuse.  I.es  liy|)otlicques  léga- 


p)  V,  nujti'o.,  [,  n.  ^87,  8<X)  s. 
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les  (lu  mineur  et  de  la  femme  manée  sont  dispensées  de 
piililicité  au  doiihie  [mint  de  vue  du  droil  de  préférence  e( 
du  droit  de  suite,  (juoifjue  lu  dispense  ne  soit  écrite  ({ue  dans 
l’art.  à  propos  du  droit  de  préférence;  mais,  si  alors 

elle  iTc^^st  [)as  écrite  dans  l'art.  ïiitjti,  elle  résulte  avec  certi’ 
tu(l(i  des  art.  :2l9.’t  et  suiv. 

1437.  La  règle  de  [uihlicilé,  édictée  |jar  le  code,  .s'appli- 
<pie  en  principe  à  toutes  les  )i ypotlièt|(n^s,  aux  liy|>olliè(|ues 
légales,  Judiciaires  et  conventionnelles,  selon  la  foj'mulc  de 

I  art.  :ilîîl.  Mais  ce  principe  comporte  des  e.Yceptions  (jiie  le 
tc.\tc  de  la  loi  réserve.  C'est  la  conséci'ation  des  idées  ejne  le 
premier  consul  avait  défendues  dans  la  discussion  au  conseil 
d’IÜtat  et  (pli  avaient  trouvé  leur  e.vpression  dans  celle  formule 
<îéjà  citée,  ta  sûreté  de  la  femme  et  du  Tiuneur  doit  être  pré¬ 
férée  à  celle  des  ac(piéreurs  et  des  [>rèieiirs.  Ici  se  maniléstc 

le  caractère  transactionnel  de  ræuviN'  de  I80i.  Le  léü'isla- 

< . 

leur  accepte  le  principe  de  publicité  écrit  dans  la  loi  du 

I I  lu'  lunaire  an  VIL  Mais  il  répudie  ce  tpii  lui  parait  exagéré 
dans  l’a jiplication  (pi  on  en  a  faite.  La  loi  de  inairnaîre  édic¬ 
tait  un  principe  aljsolu  :  touti'S  les  li y[K)tliè(pics  y  étaient  sou¬ 
mises,  ipielle  (juc  fût  leur  origine,  tprclles  fussent  l(';gales, 
judiciaires  ou  conventionnelles.  La  règle  ne  comportait  aucune 
exception  (art,  3'}. 

A  ce  point  de  vue,  les  auteurs  du  code  ont  obéi  à  la  même 
inspiration  (pic  le  rédacteur  de  l'édit  de  Iti“.‘î;  mais  plus  prU’ 
■dents  et  plus  sages,  ils  renferment  rcxc('ptioM  dans  des  limites 
pins  étroites,  l^e  bénéfice  do  la  dispense  d'inscription  était 
jadis  accordé,  indé|)endamment  de  l’hypolliètpic  du  mineur 
et  de  la  femme,  aux  privib'gcs  et  liyj(otliè(pies  du  roi  sur  les 
biens  de  ses  fermiers  comptables  et  de  tous  autres  ipii  avaient 
eu  maniement  de  ses  deniers  (art.  ofi),  è  ceux  ipii  grevaient 
les  l)icns  des  receveurs  des  consignations  et  des  C(nnmissaires 
<iu.x  saisies  réelles  au  profit  des  créanciers  des  consigna  lions 
et  des  saisies  réelles  art.  (i/î),  à  ceux  ([iie  les  si'îgmmrs  féo- 
<lanx  ou  cerisiers  avaient  |)our  la  conservation  de  leurs  droits 
(art.  t>7).  Le  code,  au  conti*aire,  ne  dispense  de  la  publicité  (pie 
les  liypotl|è(jucs  légales  du  mineur  et  de  la  femme  mariée. 
Toutes  les  autres  hypothècpies  legales  restent  soumises  à  la 
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roglcgéiUTiilè  de  l'art.  :2l:U.  Aussi  est-il  inexact,  coinnio  ou 
le  fait  (iiiel<{nefois,  de  voir  dans  la  dispense  d'inscription  ruu 
des  caractères  des  hypotIièt|iies  lég-alos.  Pour  s'en  convaincre 
il  suftit  de  lire  l'art.  ±{lVi  :  «  Kntrc  les  créanciers,  l'iiypolliè- 
»  que  soit  /cV/rt/c...  ii'a  de  rang*  <jue  du  jour  de  l’inscription...  » 
Sans  doute  les  liypothètjnes  légjdcs  du  mineur,  de  rinlerdit  et 
de  la  fcniinc  mariée  sont  régies  par  des  dispositions  excei>- 
tionnelles,  mais  c’est  là  une  exception,  et  en  ]>riiicipe  les 
by[)otlièqucs  légales,  comme  toutes  les  antres,  ilcivent  être 
rendues  publiques. 

Nous  reproeberons  cependant  an  législatcurde  !8()4  d’avoir 
lui-mèinc  commis  une  exagération  dans  cette  matière.  I.a  dis¬ 
pense  d’inscription  (ju'il  accorde  aux  lnca[Kd>les  était  indéfinie 
dans  sa  durée.  lîaséc  sur  rincapacité  du  créancier  elle  sin-vi- 
vait  à  cette  incapacité.  II  semblait  plus  rationnel  {ju'ello  ces¬ 
sât  avec  la  cause  qui  t'avait  engendrée,  L'auteui*  de  l’ordtui- 
nance  de  H)7‘î  l’avait  parfaitement  compris.  Le  Code  en 
décidail  autrement.  Nous  vciToiis  que  la  loi  du  mars  IHlio 
a  corrigé  cette  erreur  ou  réparé  cet  oubli.  Mais  nous  consta¬ 
terons  en  même  temps  qu  elle  a  été  moins  prévoyante  (jue 
l'édit  de  KiTlî.  Nous  espéi'uns  en  effet  démontrer  que  la  sépa- 
ration  de  biens  ou  de  corjjs  et  de  biens  ne  met  pas  un  lerTUC 
à  la  dispense  de  publicité. 

1438.  Celle  publicité  n'est  requise  pîir  la  loi  tjuc  pour 
assurer  rexcrcicc  du  droit  de  préférence  (art.^LLiji  et  du 
droit  de  suite  (art,  Or  le  créancier  bypotliécairc  n’a 

besoin  d’invoquer  ces  deux  attributs  de  sou  bypotlièque 
(lu'à  l’égard  des  tiers;  il  se  prévaut  du  droit  de  préréreneo  à 
l'encontre  des  autres  créaneiei‘s  du  même  débiteur;  il  oppose 
le  droit  de  suite  aux  tiers  détenteurs  de  rimmenblc  hypoltic- 
(jiié.  I*ar  consét]uent,  la  juibbcité  n’est  qu'une  coiulition  exi¬ 
gée  pour  assurer  l'efficacité  de  1  bypotlièque  à  I  égard  des 
tiers;  elle  n'est  pas  une  condition  requise  pour  l’exislcncc  ou 
la  validité  du  droit  bypotliécairc  (').  La  formule  employée 
par  l'art.  3  tic  la  loi  du  11  brumaire  au  VU  pouvait  laisser 


(')  Gi'cnîoi’,  1,  n.  (iü;  Laurent,  XX.X,  n.  ü-iü;  Pont,  11,  n.  "<31,  —  Gjir.  cep^ 
TarriLiIe,  liép.  de  .Merlin,  vo  Insc,  hyp.,  §  'i. 
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<|ucl<iues  doutes  à  ce  sujet  :  «  [/liy])Otliè<jue  rjisff  binais  à  fa 
«  de  V  titscription  ».  I.Virt.  o  de  la  même  loi  confinne- 

raît  cette  induction  :  «  l/iiiscn[>tioii  qui  seca  faite  dans  les 
»  dix  Jours  avant  la  faillite,  banqueroute  on  cessation  publi- 
)>  que  de  paiement  du  débiteur,  ne  confère  point  hppofhèqne  ». 
11  semblerait  résulter  de  ces  textes  (juc  rinscripdion  est 
nécessaire  pour  l'existence  <lu  droit,  qu'elle  est  la  condition 
même  de  sa  naissance,  C  est  à  cette  idée  que  jieuf  se  ratta¬ 
cher  une  tliéorîe  {jue  nous  aurons  ii  discuter  en  coinrnentant 
l'art.  2t4(>  et  aux  termes  de  laquelle  l'inscription  serait  une 
sorte  de  conlirniation  du  droit  hypotliécaîre.  Mais  si  les  for¬ 
mules  de  la  loi  de  bruniaîro  sont  Iéii'êi‘emenf  incertaines,  la 
volonté  des  rédacteurs  du  code  ne  laisse  place  à  ancnn  doute. 
La  publicité  n’esl  requise  (pie  pour  assui'cr  reflicacité  de 
rhypotIi('Hpic  à  l'égard  des  tiers.  Les  art.  *2L‘ii  et  2lt>(>  nous 
en  ont  fourni  la  preuve.  L'art.  21  iti  conthinc  cette  inter¬ 
prétation  quand  il  dispose  :  Les  inscriptions  «  ne  produisent 
»  ancnn  effet  si  elles  sont  [U'ises  dans  le  délai  pendant  letpud 
>y  les  actes  faits  avant  rouvciiurc  des  faillites  sont  déclarés 


)) 


)) 


Le  n'est  donc  [»as  r]iypo(liè([UC  fpii  est  atteinte  dans  son 
c.xîstence;  riiiscripfion  seule  est  inopérante;  rhypotbiMjue  est 
destituée  des  eflets  subordonnés  [)ar  la  loi  à  la  condition  de 
la  pulilîcité.  Il  est  vrai  <jue  dans  l’art.  2Lîo  le  législateur 
nous  parle  de  certaines  liypotlu’ques  ijiii  erislent  indépen- 
danitneni  de  fonte  inscriittion .  Mais  ü  suffit  de  lire  le  texte 
pour  être  convaincu  (pie  la  loi  s’occupe  seulement  de  l'effi- 
cacité,  non  de  rexislence  de  l'hypotbèipie  consitléi’éc  en  elle- 
même;  la  loi  y  détermine  en  elfet  le  rang  des  liyjiothéques 
dispensées  d'inscription;  elle  y  règle  les  elt'ets  de  riiypolhè- 
(pic  à  l'égard  des  antres  créanciers  c’est-ii-dii‘e  à  r('gard  des 

I  '  “ 

tiei'S.  La  formule  de  l’art.  2KK>  doit  donc  être  I radu if e  ainsi  : 
«  L'hypothèque  existe,  é  rencontre  des  autres  créanciers, 
»  imlépciidanimeiit  de  toute  inscription  ».  Du  reste,  le  rap- 
piocbomcnl  de  l'art.  2i:ïi,  auquel  l’art.  213b  a[q)ortc  une 
exception,  confirme  cette  interprétation  et  prouve  <[ue  ce 
derni('r  article  ne  résout  (pi'une  (picstion  de  rang,  ne  se 
réfère  (pi’à  l’eflicacité  de  l’hypothèque  à  l’égard  des  tiers. 
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1439. 1)t‘  là  résiilto  ct'Ilc  conséquence  que  hi  pul>licité  ii'est 
pas  retjuisc  tlans  les  rapjxu-ls  tles  parties.  A  l'égard  du  <lé!)i- 
teurdont  les  iiunieuMes  sont  grevés  d'une  liypotliètpic  légal(\ 
judiciaire  ou  coiivcntifuinelie,  à  l’égard  <le  ses  liérilîers  ou 
successeurs  uuiv(U‘S('ls  ou  à  dire  universel  (pii  confinueiil  sa 
personne  (ju  h'  re|>résenlenl ,  l'ii  ypotliètpu^  existe  sans  pu  ldi- 
cité  et  elle  produit  les  eÜ'ets  (pii  y  soûl  attachés  ('), 

Ainsi,  le  déldteui'  ne  p(‘ut  pas  iuvocpiei’  les  vices  ou  l(*s  irré- 
g'Lilarilés  d’une  inscription  (d  eu  demander  la  radiation  pour 
ce  motif.  Sa  demande  serait  d’ailleurs  sans  interet;  car.apri’S 
la  radiation,  le  créaiicici’  aurait  toujours  le  droit  de  ranpiérir 
une  nouvellt*  inscription  (*). 

Ainsi  encore,  l(‘  (hdiiteur  ne  peut  pas  se  prévaloir  du  défaut 
'^(le  reiiouvelleinent  de  l'iiiscription.  Si,  [lar  exemple,  il  avait 
aliéné  rininuMihh'  hypollié(p]é  et  (jhtenu  ensuite  de  rac([ué- 
rcur  la  constitution  d’une  hypotln'apic  à  son  prolit,  il  ne  serait 
pas  admis  à  cxcipcr  du  défaut  de  rcuoiivollcmcuf  des  iiis- 
crij)tions  d(‘S  lixqiolliètpics  par  lui  constituées  sur  1('  même 
immeuiile  pour  exercer  son  hypothè(]ue  au  préjudice  de  s(‘s 
propres  créanciers  hypothécaires  ("}. 

Ainsi  (‘ufin,  le  créancier  (jui  ii’a  [las  fait  inscrire  son  hypo- 
thèfjuc  n’en  a  pas  moins  le  (lr<(il,  après  le  décès  di'  son  déhî- 
t(mr,  de  [KUirsuivre  [lour  le  tout  par  l'actiou  hjqmlhécaire 
celui  des  hérlliers  au  lot  dinpiel  a  été  placé  dans  le  partag'C* 
rimmctilde  hypotluMpié  ou  l  un  des  immeuijles  hypotlié- 
(lués  (*).  Ifarl.  1221  consacre  cette  solution  et  la  considère 
comme  une  consécpieiicc'  de  l'hypoth(‘‘(pic  et  de  son  indivisi- 
])îlité.  Il  suflil  donc  (jne  riiypothèepie  (wlstc;  pour  (jiie  h' 
créanciei*  jouisse  de  ce  droit,  \ullc  condition  de  piililicilé  ne 

(1)  Grt^nicr,  t,  n.  GG:  liîitUir,  [[I,  u.  383:  Tru-plung,  II,  ii.  5GT :  I^oiiL,  II,  n.  730; 
Aubry  et  Uau,  III,  [k  28G,  §  2G1  ;  Lîiureüt,  XXX,  n.  553;  Thézarcl,  ii.  137  ;  Andréa 
n.  757,  —  Civ*  càs:^.,  IG  avril  1830,  î*riv.  et  n,  11(5^1,  S.,  30.  1*  511* 

—  Limojîes,  IG  juin  1886,  I).^  80.  2.  31, 

(^)  Merlin,  Quesi.,  yo  lnsc\  ^  1  fuie;  Aubry  et  Uau,  111,  p.  28(i,  S  267; 

'riiézaril,  tK  201;  Laurent,  XXX,  ii.  553.  —  Besançon,  22  juin  180S>, /G'rV, 
et  U*  1  *03,  S.,  13,  2.  318. 

Aubry  et  Hau,  op.  et  loc,  ciL  —  Civ.  cass,,  10  avril  183P,  cité  ifupra,  note  1. 

—  Req.*  2i  jinllet  1855,  LL,  55.  1,  396, 

1*3  Aubry  et  Rau,  III,  p.  286,  g  267  :  Thézard,  n,  137,  —  Cpr,  cep.  Laurent,  ,XXX„ 
11.  554. 
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saurait  èlrn  exigé<’.  car  la  pul>lic!lé  n  cst  rrcjuisc  qu’à  rciiaial 
(les  tiers;  les  hérilifu's  du  ilél>itcur  sont  les  coiitimiatevirs  et 
les  représeiitauts  de  celui-ci;  pas  plus  ipie  leur  auteur>ils 
peuvent  S('  [uuivaloir  du  defaut  de  publicité. 

1440.  Ainsi  donc  riiypollièfpie  doit  être  rendue  juildifpie 
pour  [U’oduire  ses  effets  à  l'ég'ard  des  tiers.  Or  ces  efretsse 
résuiucnt  à  ce  point  de  vue  dans  le  droit  de.  suite  et  dans  le 
droit  de  préférence.  Par  conséquent,  il  faut  coni[)reudi  (‘  sous 
la  dénoiniiiatioii  de  tiers  tous  ceux  auxquels  1'exei‘cice de  Turi 
ou  de  Paulre  de  ces  droits  est  de  nature  à  causer  préjudice. 

lient  reut  dans  cette  calétï'orie  : 

I®  l.cs  tiers  acapiércui'S.  Pour  (jue  le  droit  de  suite  puisse 
être  oxct'cé  contre  un  tiers  ac(|uéi'cur,  il  faut  (juc  rhypotlu'ujue 
ait  été  inscrite  avant  le  uioiueut  oii  il  est  devenu  pt*opriétaire 
et  où  sou  droit  de  [iropriélé  est  devenu  oj)posal)lc  aux  tiers.  Les 
principes  généraux  suffisent  poui'  déicrininer  cette  date.  Si 
rac(jiiisition  résulte  d’uii  litre  <jui  ii’est  pas  sujet  à  ti'ansrrip- 
tioii,  ce  serai  le  nioment  nin|uel  s'opèieiai  le  transfert  de 
propriété  (rajq»elous  (juMl  lie  junil  être  (piesttou  (jue  des  ac- 
«juéreurs  à  titre  [►arfieulict'y ;  si  i'aca|uisilioii  résulte  d’une 
convention  dont  rcflicacité  estsuhoialonnée  à  la  condition  de  la 
transcription,  il  faudra  (juc  la  prddîeité  tle  l  liypütliè»[ue  soit 
antéiâeurc  à  la  t raiiscri[)tîon.  Si  les  deux  formalités  avaient 
etc  remplies  le  mémo  jour,  les  droits  se  <!étennineîaii('nt  par 
1  heure  de  la  remise  di's  pièces,  hc  regisli  e  d  ordre  tenu  [)îir 
le  conservateur  des  liypollièijues  sera  dans  ce  cas  d’un  gnauid 
secours;  J  oialre  d  inscription  des  l'ctuises  servira  à  détetaiii- 
nei‘  le  di’oîl  de  chacun  ;  celte  pr*euve  cependant  n’est  pas  irré- 
Iragahle  et  les  paidies  seraieiil  admises  à  prouvci' l’errcnr  (jiit 
aurait  cle  commise  par  le  cotiservaleur  ('  ;  ; 


(')  l'Iandhi,  De  la  tranacr.,  K,  tu  Moiii’loii,  De  la  Ifansci'..  11,11.  51'J;  Vei’- 
d iei- ,  7>ff  nsc)\  /i  (//). ,  t'd i  I . ,  I ,  Il .  3K!:j  :  1  ‘ou  t,  1 1 ,  h .  7.%  h is.—  Tri I • .  ci  v.  A  n  as ,  jii il  1 . 
IBfiO,  .S.,  CO.  2.  481.  —  Trilj.  civ.  Die,  17  juin  IhCkS,  1).,  Cîi.  M.  l'O,  W.  2.  r>8,  — 
Trib,  civ,  t'orcaitjiiier,  ;j(.l  cJée.  iSSiJ,  i;,  SappL,  Driv.  et  li;/p.,  n.  D87,  —  IJa-s- 
tla,  12  déc,  1881,  t).,  82.  2.  lyi,  —  dans  lo  iiu'mc  sen.s  Bordeaux,  8  mai  1888, 
D.,  IHi.  2.  4.  —  Herj.,  18  déc.  1888,  I.).,  Ri>.  1.  180,  S..  80.  1,  Ci.  —  C[iV.  Troplonf:, 
De  la  l)‘ansct\,ï\.  105.  —  V,  cep.  en  sens  contraire  TrÜi.  de  iJajcnèrcs-de-Bifîorre, 
2-1  fév.  1850,  Ü.,  G<J.  2.  427.  tJe  jupr-iiient  décide  que  )a  tninscription  ne  prudiiit 
d  elîel  qu'à  partir  du  lendetnain  de  sa  date.  Celle  opinion  ne  trouve  aucun  apptii 
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2®  Les  autres  créanciers  hypoiliécaires  du  délutciir  coni’ 
inuri;  leur  droit  résulte  de  l'art.  2l5i; 

30  ï.es  ci'eanciers,  juèiuc  siniplemciif  chirograpliaires,  du 
débiteur  coiuiniin. 

On  leur  a  cc[»endant  contesté  ce  di’oil  dans  les  premiers 
tem[>s  qui  ont  suivi  la  proinuliialion  du  cotie  civil.  Ou  a  sou¬ 
tenu  que  les  créaticiei’S  cIuroi;'ra  plia  ires  ayant  suivi  la  toi  de 
leur  débiteur  ne  sont  que  dt*s  ayants  cause  univei’sels  et  ne 
sauraieid  avoir  plus  de  droits  <jue  leur  debiteur,  qu'ils  iic 
peuvent,  pas  plus  que  celui-ci.  se  prévaloir  du  déraut  de  pu¬ 
blicité  ou  des  irrégularités  coiniuises.  Ou  ajoutait  (pic  les 
créanciers  cliiroüTairhaires  ii'ayaiil  ni  ran;;'  ui  lurl'éreuce  doi¬ 
vent  céder  le  pas  à  uii  créancier,  (|ui  trouve  un  droit  s[)écial 
dans  le  seul  l'ait  de  rexislence  de  l’iiypotliètpie  stipulée  à  siui 
prolit, 

.Mais  la  jurisju'udence  u  n  pas  liésiié  à  l'aire  justice  de  celte 
tbèse.  Les  créanciers  cbiroiiraj>liaires  soûl  l>ieu  des  nyauts 
cause  lorsqu’ils  iiivotpient  les  di-oits  de  leur  dé}>ilcur,  lors- 
<jiio  par  e.xeniplc  ils  saisissent  un  bien  tpi’ils  prétendent  lut 
ap|)arleiiir,  .Mais  lorsqu’il  s’aitii  de  répartir  le  |)rix  des  liions 
du  débiteur,  et  lors(p»'ils  contestent  une  <'ausc  de  préréreiicc 
invoquée,  ils  (levieuuenl  des  tiers.  Ils  ne  se  [>révaleMt  plus 
d'un  droit  qui  aurait  pris  naissance  011  la  pei'siuiiie  de  celui- 
ci;  ils  ai’i^'uuienteiit  d'un  droit  jirojU’e,  né  sur  leur  tète  (d  éciât 
dans  l’art,  2l3i,  Le  texie  ne  lait  eu  cll'el  aucune  dislîucliou; 
il  dispose  <laus  les  formes  les  [dus  généraux  i\neulrr  rrt'an^ 
rien  rbypollièqne  n'a  de  i“ang  que  du  joui*  tle  rinscrijilioii. 
Tous  les  créanciers  y  jouisscnl  doue  du  même  droit;  à  leur 
égard,  il  n’y  a  d<‘  causes  légilimes  de  pi’ef'éi'cncc,  ctmformé- 
ment  aux  art.  et  2l)0î,  que  celles  qui  ont  été  conservées 
conformément  à  la  loi.  Lorstjuo  le  créancier  iiy[>otl)écaire 
demande  à  être  payé  avant  tes  créaiiciei‘s  cliiiograpbaircs, 


ilaiis  lü  loi.  —  V.  jiiüHsi  lîre^i?oîI<^s.  Kjplicjfiîon  de  ht  l<d  sur  la  imnsvr.,  n.  85: 
(  lociolTie,  Journ.  des  avoués,  I.XXX,  uvU  2213.  Gct  auteur  donne  la  ])réréronre  a 
celle  lies  parties  dont  l'aclc  est  le  phis  ancien  en  date,  C'esl  en  qiîelriuc  sorle  une 
piùine  accordée  au  plus  néî^!î;4oiiï.  —  Mornp.  Kons^  sur  ht  fraïtscr,^  n.  51  ; 
DiicrueG  sur  lu  hanscr.^  n.  il  bts;  Sellier^  Commentait e  de  ht  loi  du 

2.2  mars  ru  2^5. 
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il  ni'éteiul  à  un  rang’  préférable,  il  prétend  sortir  de  la  masse 
<les  créanciers  entre  lesquels  le  prix  des  biens  du  débiteur 
doit  être  distribué  par  contribution  (art.  Ce  droit  ne 

peut  être  invo«jué  que  si  l'hypothèque  a  été  rendue  publique. 
A  défaut  d’inscrii)tion,  les  créanciers  clHrogra[>haires  ont  le 
droit  d'exiger  ra|q)licatiou  du  «Iroit  coinuiuiide  l’ai  t.  (‘). 

On  ne  voit  pas  l>ien,  au  premier  abord,  ce  que  peuvent 
gagner  les  créaneiers  chirographaires  à  se  prévaloir  du  dé¬ 
faut  d'inscription,  lui  etfet,  le  créancier  hypotliécaîre  cpii  se 
verra  opposer  cette  tin  de  ikju -recevoir  inscrira  son  liypothè- 
qu(‘  et  t(jut  sera  dît!  l/întérêt  apparaît,  si  t’on  songe  <]ne  cer¬ 
tains  évènements  aiTÔteni  le  cours  îles  inscriptions,  par  exem¬ 
ple  la  mort  du  déhitenr  suivie  de  racceptation  sous  liéiiéfice 
d'inventaire  «le  sa  succession  (art.  :2I  Ki),  la  prononciation  du 
Jugement  (jui  déclare  sa  faillite  (art.  C,  eo.).  Si  l'uu  de 
ces  évènements  est  survenu,  il  est  sensible  (jne  les  créanciers 
chirographaires  pourront  avoir  avantage  à  o|>p<tser  le  défaut 
d'inscription;  car  ils  évit(*ront  ainsi  d'être  pi'imés  siu*  le  pi-ix 
de  l'im meuble  hypothéqué  par  le  créancier  non  inscrit. 

1441.  Xmi  s  avons  déjà  dit  (jue  cette  [uiblicité  se  réalise  au 
iiioycn  d'une  inscription. dette  formalité  a  été  <*nq>rtintée  [(ar 
les  rédacleurs  dit  code  civil  aux  lois  du  il  messidor  an  III  et 
du  11  lirumaire  au  VII.  lülc  u’est  (jue  la  reproducliou,  sous 
une  dénomination  nouvelle,  de  rojqmsitioii  (péavait  instituée 
l'édit  de  1(>7H.  Xous  aurons  à  déterminer  [dus  loin  les  fornn‘s 
de  cette  inscription;  nous  recliercherons  alors  les  conséquen¬ 
ces  de  leur  iiioljservotiou.  Xous  ne  ferons  tju'nne  simple 
remanjue. 

L  inscrîiitioii  de  l'iiypothèquc  est  le  seul  mode  de  publicité 
locoiiiiii  iiar  la  loi.  liiaii  ne  peut  la  reniplacpr.  Nous  avons 
VU  cependant  ipie  jmiir  certains  jn’ivilèges,  notamment  le  pri¬ 
vilège  du  vendeur  d’im meuble,  la  loi  édicte  des  règles  diflc- 

O  1  E.  ^ 


,'j  Tan'ihic,  itrp.  do  Meolîit,  v*  Inucr,  h;/p.f  5^2;  Itelviiioourl,  III,  p.3i  4;  lierai!, 
1,  sur  Tari.  21Hi,  ti.  1;  (Irenier,  1,  ii.  <30;  'J'roploiifî,  II,  ii.  ïS3S;  Pont,  II,  n.  72^; 
Flandin,  f}e  la  fiYinscr.,  11,  n.  1531);  .\iiliry  «l  Uaii,  III,  |).  28G,  S  2(37,  texte  et  note 
3;  (lolnict  «le  Sîmlcfre,  IX,  n.  tOl  fus.  II;  't’iiéitard,  n.  137.  —  ta  décembre 
S-,  lÜ.  1.  101.  —  Civ.  rej..  Il  juin  1817,  /-  U.,  v*  t*riv.  et  lt>jp-,  n.  Itll, 
S.,  IS.  1.  -41.  —  Civ.  cas3.,  n  'aoi'it  18G8,  1).,  m.  1.  31)8,  y.,  68.  1.  377.  —  Cpr. 
Laurent,  XXX,  n.  551. 
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ron(<*s  ('}.  La  connaissance  «lue  les  tiers  auraient  acquise  d’une 
autre  manière  de  rcxistence  de  l’hypotlièque  ne  leur  enlè¬ 
verai!  pas,  en  principe,  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut 
d’inscription.  En  vain  on  oiqecterait  que  lu  pul)]icité  a  été 
introduite  dans  l’intérêt  des  tiers  [>our  (ju’ils  traitent  en  con¬ 
naissance  «le  cause, et  «juc  rinscriplion  est  siqjerflue  lorsqu’ils 
savent  rcxistence  de  riiyjiothètpie.  Nous  ré[»on<l rions  que 
rolqection  n’est  exacte  «pie  dans  le  cas  où  les  tiers  ont  édé 
avertis  avant  de  contracter  avec  le  débiteur.  Mais  nous  pré¬ 
férons  dir-e  avec  Potliier  que  u  h>s  farmatitra  ntt  an  s^tppln’nl 
»  pas  )}(*).  f.a  loi  a  voulu  «pi’on  donmU  connaissance  de  l’hy[)o- 
tliè«pie,  an  moyen  «t  une  insci*iption,  à  tous  ceux  (pii  traitent 
avec  le  débiteur,  (Jii  no  doit  pas  |>rcndrc  en  ennsidération  la 
Connaissance  qu’ils  ont  pu  ac(jnérir  par  une  autre  voie.  «  Le 
»  lég-islatcur  a  jtorté  une  loi  géiiéi'alo  à  laquelle  il  faut  satis- 
<*  faire  ».  La  loi  consacre  cette  solution  en  matièi’O  de  sultstî- 
tution  par  Tart.  1071.  Or,  la  transcription  des  substitiitioii.s 
et  rinscriplion  des  liy[>o(hèques  i>rés(mtcnt  les  inêmcs  carac¬ 
tères;  ce  son!  égalomonl  des  formalités  de  pul)licité  prescri¬ 
tes  dans  l’intérêt  des  tiers;  il  est  rationnel  de  les  soumettre 
à  la  même  tvgle.  Lar  conséquent,  b's  tiers  acquéi'cni's  et  les 
créanciers  [«cuvent  invo«picr  rabscncc  d’in.scriidion  ou 
défaut  de  renouvellement  de  l’inscription  régulièreimuit  ju'ise 
à  l’origine,  sans  avoir  à  craindre  «[u’oii  leur  o[>[)ose  la  con¬ 
naissance  «pi'ils  aurai('nt  eue  de  riiy[)olhè(|uc  avant  de  traiter 
avec  le  débiteur  (®). 

(>c1tc  règle  «annporleraît  exception  dans  le  cas  de  fraude 
(tu  de  dol.  l.c  tiers  sc  rendrait  alors  cou[ial)Ie  d’un  véritable 
délit  civil.  11  serait  tenu,  en  verludc  l’art.  LÎ82,  de  réparer  le 
piaqudice  causé;  ou  pourrait  considérer  comme  la  meilleure 
de  toutes  les  l’.cparalioiis  l'interdiction  de  se  prévaloir  du 
défaut  d’inscriidion  (*). 

■ 

y  V.  supi'u,  I,  11.  811  et  s. 

pj  Tt\  ilex  subslilutionii,  n.  -iS.  —  Itapp.  Ti'.  des  donaL  entre  «ifs,  n,  ll'.h 

'rroplotia,  lti  n.  âoa;  Uoiil,  il,  n.  728;  Aubry  et  Mau,  III,  p.  287,  §  2l>T.  — 
Paris,  21  juillcl  1807,  «7.,  vo  j^riv.  et  hijp.,  n.  IIHVÏ,  S.,  7.  2.  179.  —  Unixellcs, 

a  juin  IfKJy,  J.  eotl,  vo,  u.  1370,  S.,  14.  2.  (Î2.  —  Tunn,  Ui  mars  I8U,  J.  (ï., 
eoci.  V®,  n.  1588,  t?.,  11,  2.  423.  —  liiv,  rej.,  27  niarii  1819,  U.,  49.  1,  1«>8,  b.,  49.  1* 
509.  —  Cpr.  Laurent,  XXX,  n.  552, 

(*)  Punt,  li,  U.  728;  Aubry  et  lUn,  III,  p.  287,  §  267,  noie  9.  —  C’est  par  cette 
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1442.  Kiifin  si  la  règle  de  1  art.  2KÏÎ  a  été  édictée  dans 
rintérét  des  tiers  et  dans  un  intérêt  d  oi'di'C  pul)lic,  rien  ne 
s’oppose,  croyons-nous,  ù  ce  (jue  les  tiers  intéressés  l'cnon- 
cent  à  s'cii  prévaloir.  îSans  doute  les  parties  ne  pourraient 
pas  convenir  (jue  Tenicacité  de  l’iiypolhèque  sera  indépen¬ 
dante  de  toute  inscription.  Une  pareille  convention  serait 
prohibée  et  rrap{)ée  de  nullité  (arg-.  art.  (i).  Mais  nous  ne 
venions  aucun  obstacle  à  ce  qu'un  créancier  yuit  reiigagc- 
ineut  de  ne  pas  se  prévaloir  du  défaut  d'insciiplion  diine 
bypotbèciue  détorininéc.  Cette  convention  no  lie  (|ue  le  [jro- 
inettant,  elle  ]reng:ag'e  |>as  les  tiei’S,  elle  ne  déroge  donc  point 
à  la  régie  d'intérêt  généra!  ou  d'ordre  public  qui  tlétcnniiie 
le  rang  des  ci'éaneicrs,  elle  ne  sc  réfère  (lu'aux  intérêts  par¬ 
ticuliers  des  créanciers  <jui  y  ligurent.  !sa  validité  nous 
parait  incontcstal)le  {’). 


)> 

» 


X®  1.  Principe. 

1443.  «  les  créancifirs,  tht/fKilhlujue,  soit  soit 

»  judiciuii'(%  soit  conreationnelle ,  na  de  rang  gue  da  jonr  de 
»  Einscriplion  prise  par  le  crèanrirr  sur  les  registres  da  ron- 

servutenr,  dans  la  f  orme  et  rie  la  manière  prescrite  par  la 
loif  sauf  les  eareptions  portées  en  l'art iele  sairanl  »,  Ainsi 
s’exprime  l'art. 

L’inscription  n'est,  nous  l’avons  d«‘jà  fait  observer.  (pêLine 
formalité  extrinsèque,  étrangère  à  l'existence  et  à  la  validité 
de  rbypotbè([ue.  Mais  elle  est  imiispensable  pour  lui  don¬ 
ner  la  vie  «  en  lui  attiiliuant,  comme  le  dit  très  justeineiif 
»  M.  l'ont  (*),  le  droit  de  prendre  rang  entre  les  créanciers, 
»  et  de  se  produire  en  réalité  et  en  fait  ce  (ju’elle  est  en  droit 
»  c’cst-îi-dire  couime  une  cause  lég’iiiuie  de  [U’éférence  ». 

1444,  L'inscription  sert  h  déterminer  le  rang'  de  l'Iiypothè- 
que.  c’est-à-dire  la  place  qu'occupei'a  le  créancier  by[)olbé- 
cairc  dans  Vordre  qui  pourra  s’ouvrir  plus  (aid  sui‘  le  prix  de 


consiilèj'aliun  que  s'e.\p]iqiie  un  arrêl  de  la  cliambre  des  l'eqiu'tpsdu  7  <iéc. 

S.,  33.  1.  3ir>  que  M.  l’uiit,  loc.  ciV.,  rrilique  très  vivement.  —  Cpr.  dans  le  même 
sens  Idinogrs,  20  juin  18C<î  et  sur  [lourvoî  Heq.,  22  jaiiv,  i608,  D.,  ü8.  1.  167. 

{*)  .\ul>ry  et  Haii,  foc.  cU.;  Laurent,  XXX,  n.  548. 
l*j  Pont,  7.%;  .\ubry  e.l  Ilau,  III,  p.  480,  g  2Î>1. 
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]  iininculile,  en  vud  de  régler  la  distriljiition  de  ce  [>rix  entre 
les  divers  créanciers,  (’liaijuo  liy[>otiièfjiic  (et  sous  cette  duuo- 
iiiination  nous  cotnprenoiLs  même  K's  |H“ivi!èges  dégénérés 
en  hypothèques,  laute  d'nvoii*  été  conservés  en  temps  utile) 
pi'cnd  rang' à  dater  de  son  inscri[)lion  ;  de  sorte  que  les  divers 
créanciers  (jui  ont  liypotlièipic  sur  un  même  iinineiiljlc  sont 
payés  d'après  l’ordre  des  inscriptions,  en  coinnioin,‘ant  par  la 
jdus  ancienne.  Le  créancîe!*  premier  inscrit  sera  colloqué  au 
premier  rang,  c’est-à-dire  qu’on  lui  ilélivrera  le  pi'cinîer  bor- 
dereati  de  ccdlocalion  pour  la  totalité  de  sa  créance.  Si  les 
fonds  ne  sont  pas  épuisés,  un  deuxième  boi'dcreau  de  collo- 
calion  sera  délivré  an  créancier  dont  ]’insci’i|)tion  vient  en 
seconde  lignie,  puis,  s’il  reste  ijuelqnc  chose,  un  ti'oisième 
bttrdoreau,  au  créancier  immédiatement  après  dans  l’ordre 
des  inscriptions,  et  ainsi  tle  suite.  On  ne  tient  aucun  compte 
de  la  (jualité  d(‘s  ditfôrenis  créanciers  liypotliécaires,  contrai- 
remont  à  ce  (pii  a  lieu  en  matière  de  privilèges,  ni  de  la  date 
de  leui's  creances,  ni  ménu'.  de  la  date  des  diverses  constitu¬ 
tions  d’hypothè(jues ;  de  sorte  (jne  le  créaneicr  qui  a  Thypo- 
thèqiic  la  plus  ancienne  ne  [lassera  pas  nécessair(‘menf  le 
premier.  Seule,  la  date  des  inscriptions  a  ici  une  importance 
décisive,  et  c’(‘st  à  elle  ipi'ii  faut  songer  (jnatid  on  cite  la 
maxime  Pt'ior  lemporo  podor  jin-e,  qui,  en  droit  romain  et 
dans  notre  ancien  droit  framgiis.  se  rap]»orfait  à  la  date  des 
constitniions  d’hyjjothèfjncs,  Ihi  d'autres  termes,  la  maxime 
précitée  siguiliait  autretois  (]ue  le  ci’éaneier  à  colloquer  eu 
]H‘cmière  ligne  était  cedui  dont  rhypothèijne  était  la  plus  an¬ 
cienne;  elle  siguilic  aujourd'hui  que  le  premier  rang  apjvar- 
tient  au  premier  inscrit.  Autrefois  c  étaît  la  date  des  consti¬ 
tutions  d'hypothèques  (jui  déterminait  l’ordre  dt;  préférence, 
aujourd'hui  c’esf  la  date  des  inscii[)li(Uis. 

Il  en  est  ainsi  de  l’hypothèque  consentie  sous  condition 
suspensive,  l.c  créancier  a  le  droit  de  la  faire  inscrire  de 
suite.  Si  la  condition  se  réalise  l'insfn'iptioii  sera  l'étroactivc- 
nieut  validée  et  sa  date  déterminera  le  rang  de  rhyjiotliè- 
(luc  [’). 


(’}  Auin’v  el  Havi,  lit,  p.  480,  Jî  21)1.  —  .\gcri,  rî  janv,  184 i,  J.  v»  et 

hyp.j  n,  231(j,  S.,  4">,  2.  405. 
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Il  en  est  (le  nième  j)OUi‘  l’hypotlièque  qui  garantit  une 
créance  conflilioniiclle  ou  inénie  siniplcinent  éventuello.  Son 
rang  est  déterminé  par  la  date  de  l’inscription.  Il  n’y  a  pas 
lieu  de  se  préoccuper  de  l’épotpie  à  la<pjel]c  se  réalise  la  con¬ 
dition  ou  l’éventualité  prévue  par  les  parties,  hu  moment  où 
riiiscription  peut  être  requise,  l’art.  21 reçoit  son  applica¬ 
tion  et  le  rang  de  riiypotlicquc  se  trouve  déterminé  par  la 
date  de  cette  inscription.  .Viiisi  en  est-il  nolammejit  de  l’iiypo- 
théque  qui  gai'antll  une  ouverture  de  crédit  (*). 

1445.  C'est  donc  la  date  des  inscriptions  qui  détermine  le 
rang  des  hypothèques.  L'application  de  cette  règle  donne 
naissance  ù  une  difficulté.  Un  suppose  que  deux  créanciers 
hypothécaires  ont  fait  inscrire  leurs  hypothèijucs  le  iiièine 
jour.  Un  se  demande  dans(juel  ordre  ils  seront  colloqués.  Le 
principe  de  l’art.  2L*Î4  nous  conduirait  à  donner  la  préfé¬ 
rence  à  celui  dont  rhyj)othè(|uc  a  été  inscrite  la  première  ou 
jdus  exactement  ù  celui  (jui  a  le  premier  requis  rinscrijitlon 
de  son  hypotlièquc,  les  inscriptions  devant  être  (jpérées  dans 
l'ordre  des  réijuisitions  (ai't.  22ttt)].  11  suflirail  donc  de  con¬ 
sulter  le  registre  des  dé[)6ts  pour  coiniaitro  l'ordre  des  réqui¬ 
sitions  et  déterminer  le  rang  des  créanciers,  mais  la  valeur 
de  cette  preuve  n'échappe  pas  à  tonte  discussion,  parce  que 
le  registre  des  déjuMs  ii’esl  qu’un  registre  d'ordre.  Aussi  ses 
énonciations  peuvent-elles  être  détruites  par  la  preuve  con¬ 
traire.  C’est  la  solution  généralement  admise  en  matière  de 
transcription  '■),  C'est  le  système  seul  admissilile,  lorsque  le 
contlit  s’élevant  entre  un  acquéreur  et  un  créancier  saisissant, 
factc  d'acfjuisitiou  et  la  saisie  ont  élc  transcrits  le  même 
jour(*}.  La  logitjuc  nous  eiU  conduits  à  une  solution  idcnti(jue, 


V,  supra.  II,  U.  128C. 

Fons,  I^r.  sur  lu  franter.,  n.  iri  ;  Sellier,  Tratiscr.,  U,  n.  i7Û  ;  Flandiii. 
Transcr.,  H,  n.  920  ù  923  ;  Aubry  et  linu,  H,  p.  Oi  et  02,  S  lexlt;  et  note, 23. 

—  V.  cep.  cil  sens  divers  Uressollcs,  sur  la  frauscr.,  n.  iô;  Ti'uplonf^', 

Transcr.,  n.  192s.;  Uivière  et  Muguet,  Quesi.  sur  la  Iruuscr.,  ii.  2U3  cl  204; 
Muurlon,  /Ier.  1856,  [,  p,  477  Transcr.,  Il,  n.  517;  Verdier,  Transcr., 

2*  édit.,  I ,  II,  3S6  s, 

P;  Verdier,  op.  cil.,  I,  n.  338,  —  Maris,  9  fév.  IST 7,  I).,  77,  2.  74,  S.,  77,  2.  55, 

—  Bourges,  lé  déc.  1887,  D.,  88.  2.  298,  8.,  88.2.  59  et  sur  pourvoi  Meq.,  18  déc. 
1883,  ]>.,  89.  1.  185,  S.,  89.  1.  6i. 
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loi*s(|Uc  le  contHf  s'élève  eiitec  doux  créanciers  hypothécaires 
inscrits  le  même  jour,  1/art.  ‘il  ÎT,  conforme  à  l'art.  14  de  la 
loi  du  I  1  hrumairc  an  VU.  mais  contraire  à  l'art,  ilî  de  la  loi 
ilu  î)  messidor  an  (II,  édicte  nne  règ’le  op|iosée.  Il  met  sur  la 
même  ligne  les  créanciers  inscrits  le  même  jour  (juoitpie  à 
des  heures  dill'érciites.  l’un  le  matin  |>ar  exemple  et  l’autre 
le  soir.  Ils  viennent  par  concui'rence  :  «  Tou.^  /c.v  erratteiers 
))  uisi't'its  nu'tnr  JOUI'  (‘.rfo'cent  en  concurrcncr  une  hjpolhè- 
H  ju(‘  de  la  meme  dale^  sami  dht  'tncdon  e.ntre  l'inscripflon  fin 
))  maitu  et  relie  du  soir,  rjuaud  cette  dijj éuence  aérait  marouèe 
>)  par  le  conserrate,ur  n. 

Il  est  dillicile  de  donner  de  cette  règle  une  explication  salis- 
laisantc.  On  dit  bien  qu'eu  matière  de  transcription  il  faut 
iiécossairement  préférer  l’im  des  acijuéreui'S.  deux  [>ersonnes 
ne  pouvant  être  en  même  temps  [)ro|H’iclaires  pour  le  tout 
d'une  même  cliose,  tandis  qu'en  matière  hy[K)|jiécaire  la 
même  exclusion  ne  s'impose  pas,  deux  créanciers  hypothécai¬ 
res  pouvant  être  colloqués  au  même  rang  sur  le  prix  de  l'im- 
meuble.  Ou’imptute?  Il  faut  supjmscr  ipie  la  somme  à  distri- 
luier  est  iiisufiisante  pour  les  tlésiiitéresser  run  et  l'autre, 
autrement  la  ejuestion  serait  sans  intérêt.  Dans  cette  occur¬ 
rence,  la  loi  sacritie  les  droits  de  celui  (pu  le  prcmiei'  a  in’é- 
senté  sou  titre  |)our  renqilir  les  formalités  légales.  N'cst-ce 
}>as  injuste?  Ou  dît  encore  :  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'une  dilfé- 
rence  de  (jue]<]nes  heures,  ilne  souvent  à  des  circonstances 
fortuites,  ciéàt  un  droit  de  priorité.  Oti  fait  observer  (jii’il 
est  difficile  de  connaître  avec  certitude  celui  qui  s'est  [H‘é- 
senté  le  premier  au  bureau  tlu  conservateur.  Lue  erreur,  la 
fraude  peut-ctro,  attribuerait  le  premier  rang  à  celui  qui  a 
rem])li  le  dernier  les  formalités  légales.  Ces  considéi'o lions 
ne  suflisent  pas  pour  jnstilier  la  disposition  exceptionnelle  de 
l'art-  *21  11.  Nous  pensons  <pic  le  législateur  ani'ait  été  mieux 
inspire  en  ne  dérogeant  [tas  au  principe  de  l'art,  les 

triliuiiaux  auraient  résolu,  selon  les  circonstances,  les  ditli- 
cultés  qui  se  seraient  élevées. 

Ouoi  (jii'il  en  soit,  l’art.  2147  est  formel  et  sa  disposition 
doit  être  appliipiée  avec  toute  rétcndne  qu'elle  comporte; 
elle  servira  donc  à  régler  le  conflit  d'liyj)othè(|ucs  legales 
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tlispcnsées  trinscription  Joiit  reflicacîlr  remonterait  ;m  même 
jour  uiiisi  que  le  coriüit  entre  des  liy[)olhèqiies  de  celte  ludui’c 
et  des  hypotlièques  sujettes  à  rinscriptiou  et  inscrites  le  jour 
duquel  date  rcffîcacilé  des  [u*emières, 

1446.  1/arl.  10  tie  la  loi  du  Ht  juillet  18<S.>  sur  risypothè- 
que  maritime,  reproduisant  fart.  10  de  la  loi  ilu  10  déceml>rc 
1871,  décide  également  que  les  liypotliè<[ues  inscrites  le  même 
jour  viennent  en  concurrence,  norio!>stanl  la  diirérence  des 
heures  des  inscriptions  ('). 

1447.  La  règle  que  le  rang  des  hypothètpics  se  détei'iniiic 
par  l’ordre  des  inscriptions  est  formulée  par  la  loi  dans  les 
termes  les  plus  généraux  et  par  consécjuent  elle  s’a[)pli<jue 
aux  hy[)otl)èqucs  portant  sur  tes  )>iciis  fi  venir  comme  à  celles 
portant  sur  les  liiciis  présents. 

L'a ppl ica tli>n  de  cette  règle  va  toute  seule  en  ce  (jid  con¬ 
cerne  rhypotluMjue  eonventîonnelle,  en  tant  qu’elle  aireclc  les 
hiens  à  venir:  ce  (pii  mqteut  arrivciMpi'exceptiounellement {*). 
Nous  savons  (|Lic  le  créancier  auijuel  une  semblable  liy[)olhè- 
(pie  a  été  concédée  ne  peut  [las  prendre  inscri|>lioii  sur  les 
biens  îï  venir  de  son  délnteur  par  antici[>atîou,  mais  seule¬ 
ment  au  fur  et  à  mesure  des  accpiisitioiis  faites  par  celui-ci. 
Tout  bien  qui  cnti*c  dans  le  patrimoine  du  débiteur  est  immé¬ 
diatement  atteint  par  rhy|tot!ic<jne  ;  mais  cette  liypothèquc 
na  de  rang  qu’ii  dater  de  l’inscriplioii  [irise  par  le  créancier, 
conforimhneut  au  droit  coininun  (’). 

1448.  La  règle  s'a[)plii]uc-t-ellc  aussi  aux  by[)otliè<|UCS 
légales  de  l’art.  2121  et  aux  hypothèques  judiciaires?  Lu  tant 
que  CCS  hypothètjucs  portent  sur  les  biens  à  venir,  ce  (]ui  est 
leur  condition  iionnale  (art.  2122  et  2125  al,  2),  leur  rang 
scra-t-il  déterminé  par  la  date  des  inscriptions? 

Nous  ii’y  voyons  guère  de  doute  en  ce  qui  concerne  l’hjqio- 
tlièquc  judiciaire.  On  sait  qu’elle  doit  être  inscrite;  or  le  dioit 
commun  est  que  toute  hypothè([Uc  soumise  ii  la  foi-malité  de 
Tinscriplion  iTa  de  rang  (ju'à  dater  de  son  insciiption  ;  nul 


{')  V.  la  critique  de  cetle  (]is[>ositiün  dans  T.  Morel,  L>e  i’ftyp.  waW/,,  n.  92  s 
,*)  V.  supra,  II,  n.  1382  et  s. 

P)  V.  supra,  U,  (1.  1398. 


;>i2 


DES  l'RlVILEÜES  ET  HYrOTHÈ(jL‘ES 


texte  lie  sousti'ait  riiypothèquc  Judiciîiîi*e  à  cette  règrlc  {'). 
Nous  eu  dirions  aukiiit,  et  pour  les  mêmes  motifs,  de  celles 
des  h\ potliÎMjues  légales  de  Tact.  2121  cjui  demeurent  sou¬ 
mises  à  la  formalité  de  rinscription  (hypothèques  légales  de 
l*h]tat,  des  communes  et  des  établissements  publics).  Xotons 
seulement,  en  ce  (jui  concerne  ces  hyjiotlkMpie»  et  les  hypo- 
tlièques  Judiciaires,  une  particularité  ;  rinscription  en  peut 
être  prise  par  anticipation  sur  les  luens  à  venir,  en  ce  sens 
que  l'inscription  prise  sui'  un  immeuble  atteint  de  plein 
droit  les  aufres  immeubles  du  débiteur  compris  dans  l’aiTon- 
dissement  du  môme  bureau,  même  ceux  qui  lui  surviendront 
postérieurement  à  rinscription,  car  la  loi  ne  distingue  pas 
(art  2148 

La  l’ègle  rei^oît  e\ce|)tiou  rclalivcnient  aux  hypothèques 
légales  ilîspensécs  d’insci’ipiioii  (liypotlièques  légales  des  mi¬ 
neurs,  des  interdits  et  des  femmes  mariées),  an  moins  tant 
que  dui'e  la  dispense  d’inscription;  le  rang  de  riiypothèquc 
est  alors  iiidépendaiil  de  rinscription.  Supposons  donc  qu'mie 
pareille  h\  jiothèqnc  ait  été  inscrite  ;  rinscri]>lion  atteint 
Ions  les  immeubles  tjiii  surviendront  plus  tard  an  débiteur 
dans  rarrondisscmeiit  du  même  bureau  (art.  2148  i/i  /me)’, 
sur  les  biens  à  venir  eomme  sur  les  biens  présents,  le  rang 
de  riiypotbètjLie  n’est  pas  déterminé  [)ar  l’inscription,  cai*  la 
loi  le  lixe  indépendamment  de  l’inscription. 

Mais,  dans  tons  les  cas,  elles  sont  régies  par  le  principe  de 
l’art,  2147;  clics  viennent  au  même  rang,  soit  lorsque  dispen¬ 
sées  d’inscriptions  elles  onl  pris  naissance  le  môme  jour  (’), 
soit  lorsqu'elles  prennent  date  le  jour  où  a  été  inscrite  une 
hy[)otliè.([uc  assujettie  à  cetle  formalité. 

1449.  L’a[tplicatioii  ÛQ  cette  règle  soulève  ilaus  la  i>ratique 
une  difticuUé.  Les  biens  d'une  personne  sont  grevés  de  plu¬ 
sieurs  In  pothèques  frappant  ses  l)icns  [U’éseiits  et  à  venir,' i»ar 
exem[)le  de  deux  liypotbèques  judiciaires,  (les  hypothèques 
ont  été  inscrites  an  même  inireau  mais  h  des  dates  dilléicn- 
tes.  l‘oslérieiir(‘nicnt  le  débiteur  acquiert  uii  imnieul>Ie  situé 


(*)  5  nov.  1873,  U.,  74.  1, 373,  S.,  74.  1,  SI. 

(î)  Püiii,  II,  [1.  735;.\ubry  et  Uati,  111,  p.  487,  §  291. 
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clans  l’îir rond isse ment,  de  ce  Imreau.  Dans  quel  ordre  seront 
colloqués  les  deux  créanciers  à  hypothècjne  judiciaire? 

La  cjuestion  n’est  pas  nouvelle;  elle  était  même  de  nature 
à  SC  présenter  bien  plus  fréquemment  dans  notre  ancienne 
jurisin’udence,  parce  «jue  toute  obli/iation  cou  si  a  fée  par  un 
acte  notarié  donnait  naissance  h  une  hy()oliiè<jue  générale 
sur  les  biens  présents  et  venir.  Doiliier  s*en  exjdiquc  dans 
les  termes  sinvants  en  exposant  ropiiiion  généralement  reçue 
et  suivie  {*}  :  «  l’ai  contracté  ditterents  engagements  envers 
»  trois  diiférents  créanciers  en  différents  temps,  sous  l'iiypo- 
»  tlièquc  de  mes  biens  |)résents  et  à  venir,  et  j'ai  ensuite  ac- 
»  quis  un  certain  liérilagc;  ces  trois  différents  crcbancicrs 
)>  viendront-ils  par  concurrence  (riiypolhéque  sur  cet  liéri- 
»  tace,  ou  suivant  l’ordre  des  dates  de  leurs  contrais  ?  Il 
»  semblerait  (pt’ils  devraient  venir  par  concurrence;  car  ces 
»  trois  diiférents  créanciers  ont  acipiis  tous  les  trois  les  liypo- 
»  thèques  sur  cet  liéritage,  dans  le  même  instant;  savoir  lors 
»  de  racquisitioii  qui  en  a  été  faite,  n'ayant  pas  pu  l'acqné- 
»  rit*  plus  tôt;  co/trurnt/il  /e/ny>o/*e,  et,  par  conséquent,  ils  })a- 
»  raissent  avoir  un  droit  égal...  Nonobstant  ces  raisons,  la 
»  jurisprudence  est  constatitc  parmi  nous  tjnc  ces  créanciers 
»  ne  doivent  pas  concourir,  mais  <|u’îls  doivent  être  collo- 
»  qués  selon  l'ordre  des  dates  de  leurs  contrats.  La  raison  est 
»  que  le  débiteur,  eu  coiitraetaiit  avec  le  premier  créancier 
»  sous riiypotbèquc de  scs  l)icus  à  venir,  s’esi  interdit  le  pou- 
»  voir  de  les  liypotliéquer  à  tl'autrcsau  préjudice  de  ce  ]>re- 
«  inier  créanciei*;  par  couséciucnf,  quoique  ces  créa  liciers 
»  acquièrent  le  droit  d'iiypotlièque  dans  le  même  iiLstaiit,  le 
»  premier  est  crpeiidaut  préférable  au  sccoiuL  et  le  second 
»  au  troisième,  parce  que  le  débiteur  ii'a  pu  accorder  d'hy- 
H  potlièquc  à  ce  second  créancier  ni  ce  second  créancier  en 
»  acquérir,  que  sur  ce  qui  resterait  après  la  créance  du  in*c- 
»  inicr  acquittée;  et  il  en  faut  dire  de  même  du  ti'oisième  à 
»  l’égard  du  second  ». 

1450.  La  démonstration  est  péremptoire  et  nous  ne  pou- 

è)  Polhier,  De  l'ftyp.,  ii.  5i.  —  V,  aussi  ij.'isnafce,  Ti\  des  hijfi.,  cli.  V;  dTIé- 
ricourt,  des  iinm.,  cli.  XI,  scct,  2,  ii.  13.  —  \\  ccp.  en  sens  contraire  Guy- 
Coquille,  Cotd,  du  Swei'nais,  ch.  VII,  arl.  10. 
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VOUS  accepter  ropiiiioii  contraire  (juoiiprcllc  ait  etc  ensei¬ 
gnée  (’}.  La  lui  dispense  le  créancier  nanti  d’nne  liypothèqnc 
judiciaire,  de  roliligation  d’indiipter  l’espèce  et  la  situation 
des  ininicnhles  sur  lesquels  il  entend  conververson  livpothè- 
(jue-  La.  loi  ajoute  qu’une  seule  inscription  suffit  alors  pour 
atteindre  tous  les  iimnculiles  compris  dans  l’arrondissenient 
du  i>ureau  (art.  2148  al.  fin.).  11  faut  on  conclure  que  l’iiypo- 
tlièque  est  alors  conservée  dans  louic  son  étendue.  L’est  un 
point  sur  le(]uel  ou  est  géucraleineiit  d'accord  et  sur  lequel 
nous  aurons  l'occasion  de  revenir  eu  |)rcsentant  rcxplication 
de  l’art.  21-48.  I*ar  conséquent  le  créancier,  en  se  conformant 
à  la  loi  et  eu  rcijuéraiit  inscription  dans  les  termes  de  cet 
article,  a  conservé  son  liypotliè(|UC  judiciaire  avec  tous  les 
avantages  qui  y  étaient  atlacliés.  t.tr  elle  lut  conférait  un  droit 
de  préférence  sur  Ions  les  immeubles  présents  et  à  venir  du 
déljileur,  et  ce  droit  de  [U'éférence  il  facquiert  à  fencontre  de 
tous  les  créanciers  (jui  ne  sont  pas  encore  inscrits,  et  [)ar  suite 
à  rencontre  des  autres  créanciers  qui  pourront  acquérir  ou 
faire  inscrire  ultérieurement  des  liypotlièques  judiciaires  con- 
Irc  le  même  débiteur.  L’ordre  de  préférence  sur  les  liions  lï 
venir  sc  détermine  donc  comme  l’ordre  de  préférence  sur  les 
biens  présents,  par  la  date  des  inscriptions  (*).  Nous  repro¬ 
duisons,  on  le  voit,  le  raisonnement  de  Polluer;  nous  l’adap¬ 
tons  seulement  aux  principes  nonveaux  consacrés  [lar  le  Code. 
Autrefois  les  bypulliètpics  étaient  occulles;  l’ordre  do  préfé¬ 
rence  entre  les  créanciers  se  déterminait  par  la  date  des  con¬ 
trats;  c'est  la  règle  appliquée*  par  Pothier.  Aujourd’liui  le 
rang  des  bypotlièqiies  dépend  de  la  date  des  inscriptions; 
c’est  par  l'inscription  que  le  droit  du  créancier  devient  oppo¬ 
sable  aux  tiers;  c’est  donc  à  partir  du  jour  où  Pinscription  a 
été  prise  que  les  tiers  ne  peuvent  pas  acquérir  de  cause  do 
préférence  opposable  aux  créanciers  inscrits.  La  date  de 

(>)  Persil,  1,  sur  l'art.  n.  7  ;Delvincotir(,  III,  p.  318s.  ;  Bugiietsur  Polluer, 
loc.  fiV. huranlon,  XI-V,  n,  3^5. 

Persil,  f^uesL,  1,  cli.  VI,  7;  Mrenicr,  I,  n.  âiq  lîaltur,  II,  n.  370;  l^ont,  H, 
n.  73:;;  .\uhry  el  Han,  III,  p.  485,  §  ‘^01,  texte  et  note  3;  Colmel  de  Santerre,  IX, 
n.  lül  bis,  ni  ;Tliézard,  n.  130;  .-Vndré,  n.  7i3.  —  Lyon,  18  février  1829,  J.  O’.. 
v«  ei  hyp.,  n.  1392,  S.,  29.  2,  23'J.  —  Caen,  5  avril  1850,  J,  G.  Suppl.,  cod. 
V»,  n.  9iÜ,  S.,  57.  2.  63.  —  He*!-,  5  iiovciiibrc  1873,  Ü.,  74,  1.  373,  S.,  74.  î.  81. 
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ririscription  doit  seule  être  prise  ou  considération.  Eu  couse- 
ipioncc,  de  deux  crénuciers  pourvus  d'uue  hypothèque  judi¬ 
ciaire  celui-] è  sera  préféré  inêine  sur  les  iin meubles  è  venir 
<]ui  aura  le  premier  retpHS  inscription,  fjuoitjuo  son  titre  soit 
postérieur  eu  date.  Nous  ne  tenons  plus  compte  de  la  date  du 
j  Hircin  eut,  contraircmeut  aux  règles  de  notre  ancienne  juris- 
jirudence. 

M.  Pont  a  proposé  de  celte  solution  une  autre  justification  : 
«  I/errcur  de  la  doctrine  contraire  est  d’avoir  supposé  (juc, 
«  dans  le  cas  d'iiypothèqne  générale,  c’est  raccjnisilion  qui 
w  fait  riiypotlièquc  quant  aux  biens  à  venir  :  évidemment 
H  riiypothcque  a  existé  sous  cette  condition,  sans  doute,  (luc 
«  des  acquisitions  seraient  faîtes  ;  mais  dès  cjue  la  condition 
»  s*est  réalisée,  elle  a  protluit  sou  ctiét  rétroactif,  qui,  pour 
»  chaque  créancier,  a  fixe  la  date  de  son  hypothèfine  au  jour 
)>  où  elle  avait  été  vivifiée  par  l’inscripliou  ».  Nous  concevons 
mal  une  rétroiictivité  (pii  ferait  remonter  riiypothèipie.  à  une 
époque  où  l’immeulile  n'appartenait  pas  encore  au  débiteur 
du  chef  diHjiiel  elle  serait  née,  à  une  époque  où  cet  immeu¬ 
ble  appartenait  à  un  tiers  et  a  pu  être  grevé  par  ce  tiers  ou 
du  chef  de  ce  tiers  d’autres  tiypoiliè{jues.  ha  vérité,  c'(*st  (iiie 
le  créancier  ù  liypothè(jue  judicifiirc  a  acquis  nu  droit  de  pré¬ 
férence  sur  les  immeuldes  jirésents  et  à  venir  de  ce  débiteur, 
<jue  rinscri|)tioii  a  rendu  ce  droit  opposable  aux  iiei'S,  (juc 
dorénavant  les  créanciers  du  même  débiteur  ne  peuvent  pas 
ac(juérir  de  droit  de  préférence  au  préjudice  dec(du!(pu  existe 
déjà  et  (pii  a  été  conservé,  hes  bypotbè(jiies  des  divers  créan¬ 
ciers  viennent  bien  frapper  rimmeuldc  au  meme  moment,  an 
moment  de  rac(piisition,  mais  elles  le  frap[>ent  (elles  ([u’ellcs 
existaient,  telles  qn’cllcs  avaient  été  conservés,  c’est-à-dire 
dans  Tordre  où  elles  atteignent  les  aufi‘cs  Ineus  du  débi¬ 
teur. 

1451.  Cette  règle  s'apj)]l([uc,  d’après  ce  que  nous  avons 
dit,  aux  bypofhècjucs  légales  (jui  fra[»pent  les  biens  présents 
et  à  venir  du  débiteur,  même  à  celles  (juî  sont  dispensées 
d’inscription.  En  cas  de  conflit  entre  plusieurs  hypothèques 
légales  de  cette  nature,  le  rang  des  créanciers  sc  détermine 
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même  sur  les  l)ieiis  à  veiiîr  par  la  date  (juc  donne  à  l'hypo- 
thêqnc  la  lui  ou  riiiscription  (’), 

Le  niciue  priticipc  servirait  à  déterminer  le  rang  de  ces 
livpothèrjues  légales  en  conflit  avec  des  liypotlièques  judi¬ 
ciaires. 

N.  2.  Exceptions  au  principe. 

1452.  Le  principe  que  riiypotlitMjue  n'a  de  rang  (jue  par 
son  inscription  souliic  deux  exceptions  indîcpiées  jiar  l’art. 
2155.  La  première  est  relative  à  riiypotlièque  légale  des  mi¬ 
neurs  et  interdits,  la  seconde,  à  celle  des  femmes  mariées. 
Ces  deux  hypotliequcs  sont  tlis])ensécs  d’inscription,  et  par 
conséquent  leur  rang  est  déterminé  indépcndaminent  de 
l'inscription. 

Le  code  a  ainsi  abandonne  les  [irîncipes  de  la  loi  de  bru¬ 
maire,  et  sans  étendre  rexception  jusqu'aux  limites  adniisos 
par  l’édit  de  1675  (^),  îl  restreint  celle  faveur  aux  mineurs, 
aux  interdits  cl  aux  femmes  mariées,  c’est-à-dire  à  ceux  dont 
la  loi  s’est  spécialement  cliargée  de  protéger  les  intérêts. 
l..ours  droits  seraient  illusoires,  s'ils  n'étaieut  pas  assurés 
d’une  garantie  et  cette  garantie  serait  vaine,  si  Lcfficacilc  en 
était  subordonnée  à  raccomplissemcnt  d'une  formalité  que 
le  débiteur  lui-même  serait  chargé  de  remplir,  l'el  est  le 
résumé  succinct  des  idées  qui  ont  inspiré  les  rédacteurs  du 
code.  Nous  allons  y  rcveuii*.  Mais  il  imporle  de  mettre  eu 
[>leine  lumière  l’autilliêse  entre  le  code  et  la  loi  de  l’an  VIL 
Cette  loi  ('*)  suliordoiinait  rcl'iicacilé  de  Lliypotlièquc  légale 
des  mineurs,  des  interdits  et  des  femmes  mariées  à  la  condi¬ 
tion  d’une  inscription  (art,  5).  L'inscription  pouvait  être  i*c- 
qulse  par  le  créancier  ou  par  le  tiers  chargé  de  l’admiiustra- 
tioii  de  sou  palriinoine.  La  négligence  de  celui-ci  constituait 
une  faute  et  douiuüt  iiaissaiiee  à  une  action  en  dommages- 
intérêts.  Ainsi  rincapalile  dont  l’hypothèque  ii’avait  pas  élé 
inscrite  perdait  le  Ijénétice  de  cette  garantie;  il  n'avait  qu’une 
action  eu  responsabilité  contre  celui  qui,  chargé  de  l’adini- 

(*)  De  Krcminvillc,  Ife  la  minor..  Il,  n.  1149  ;  Aubry  cl  Kau,  IIl,  p.  486,  S  291. — 
V.  cep.  en  sens  cunlrairc  Durantun,  XIX,  ii.  325. 

(*)  V.  supra f  II,  n.  1431. 

(*}  V.  sup7'a,  II,  11.  1432, 
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nish*;\h*ou  de  son  pali'inioine,  devait  sauveirarder  ses  intérêts 
et  faire  inscrire  son  hypotheque.  L’exécution  de  la  condain- 
nation  ii’cfait  assurée  (jue  par  une  liypothèijiiejudiciaire  ;  cette 
)iypothè(|ue  prenait  rang  à  la  date  de  son  inscription  et  était 
primée  par  toutes  les  hypothèf(ues  inscrites  antérieurement 
pendant  la  durée  du  mariage  ou  de  la  tutelle. 

D'après  le  code  au  contraire,  la  négligence  du  tuteur  ou 
du  mari  ne  peut  pas  nuire  à  l’iiicapahle;  il  conserve  la  faculté 
<rexei‘cer  son  hypothc»{ue  légale,  indépendamment  de  toute 
inscription  ;  mais  le  code  i]n[)Ose  à  certaines  [)ersonnes,  comme 
nous  le  verrons,  l'oliligation  (le  faire  inscrire  riiypothècpic 
légale  de  ces  incapaliles;  leur  négligence  engage  leur  respon¬ 
sabilité,  envers  les  tiers  notammeut  ;  la  condamnation  pronon¬ 
cée  à  leur  profit  sera  garantie  par  une  hy[>othè(pie  judiciaire. 

Ainsi  dans  tous  les  cas,  d’après  notre  code  comme  d’api'ès 
la  loi  de  l’an  Vil,  les  représentants  des  incapables  ou  cer¬ 
taines  personnes  déterminées  par  la  loi  sont  oblig'ées  de  faire 
inscrire  les  hypothèques  légales  des  mineurs,  <]es  interdits, 
des  feninics  mariées.  Cette  ol>ligation  est  saiicti(tnnée  par  une 
action  en  responsabilité.  La  question  se  ramène  ainsi  à  des 
termes  très  simi)les  :  la  négligence  de  leurs  leprésetitaiits 
mettra-t-elle  les  incapables  dans  rimjtossibilité  d'iiivoquci* 
l'hy|>othèque  établie  à  leur  profit?  l.a  loi  du  1 1  Ijrumaire  au 
VII,  se  préoccu[»ant  suidout  du  crédit  foncier  et  par  suite  de 
l’intérêt  des  tiers,  donne  la  préfércnc(^  à  ceux-ci.  Le  code  se 
prononce  en  sens  contraire  parce  que.,  s’il  en  était  autrement, 
riiypolhè(|UC  légale  deviendrait  un  droit  illusoire  et  que  la 
loi  n'atteindrait  pas  le  but  de  [U'otectiou  qu  elle,  s’est  ju'oposé. 

1453.  (ictte  faveur  s’cxplitpic  par  un  eiisemi)lc  (.te  consi¬ 
dérai  ions  (pi’il  nous  faut  dcveloppiu*.  Llle  est  fondée  d’n  bord 
sur  l  impossibilité  dans  laquelle  se  trouvent  les  tlivers  inca- 
[)al)les,  aux(|uels  riiyp4(lhè<pie  h'^galc  est  accordée,  <le  la  faire 
inscrire  eux-mêmes.  II  y  a  impossibilité  physique  pour  le 
mineur  en  bas  Age  et  pour  riuterdit;  im(>ossil»iiité  morale 
pour  le  mineur  tpii  sait  ce  qu’il  fait  et  pour  la  femme  mariée, 
à  cause  de  leur  étal  de  dépendance  et  de  subordination  à 
l’égard  de  leur  tuteur  ou  de  leur  mari  ampicl  ils  redouteront 
de  donner  une  preuve  de  défiance. 
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D’un  autre  c<jté,  il  n'est  pns  juste  de  leur  faire  supporter 
les  constMjueiices  de  la  négligence  d’un  représentant,  sous 
l’autorité  dinjuel  la  loi  les  a  placés.  I’uis<|ue  le  législateur  a 
réglé  lui-niéme  l’organisation  de  la  tutelle  et  de  la  puissance 
maritale,  il  lui  appartient  de  sauvegarder  les  intérêts  du  mi¬ 
neur,  de  l'interdit,  de  la  feinine  mariée.  Il  l’a  fait  en  leur 
accordant  une  liypotliètjue  légale.  Il  ne  doit  pas  pcrniettrc 
(juc  la  négligence  ou  la  mauvaise  volonté  du  tuteur  ou  du 
mari  enlève  toute  sou  eflicacité  à  la  garantie  qu’il  a  jugé 
nécessaire  d’étaijlir. 

Kiiliii,  la  situation  des  tiers  ne  luéi’ile  pas  la  protection  de 
la  loi  au  point  de  leur  sacriiier  les  droits  des  incapables.  Ils 
ne  peuvent  pas  se  plaindre  de  la  laveur  dont  sont  entourés 
ces  derniers,  l-e  mariage  et  la  tutelle  sont  des  faits  [uililics 
et  notoires,  dont  ils  peuvent  facilement  avoir  coiiuaissance, 
S’ils  les  ont  connus,  ils  ont  su  <pi'il  existait  une  hypothetpie 
légale  et  que  celle-ci  leur  était  oppo.sablc.  S’ils  avaient  des 
craintes,  ils  pouvaient  soit  exiger  l'accession  de  la  femme 
rengagement  contracté  par  le  mari,  soit  même  stipuler  la 
subrogation  à  son  lîypothècjue  légale.  A  défaut  de  ces  garan¬ 
ties  nouvelles,  ils  pouvaient  refuser  de  traiter.  Si,  au  con¬ 
traire,  ils  ont  ignoré  rexistence  de  la  tutelle  ou  du  luariîigc, 
leur  erreur  est  la  conséquence  de  la  néglig’cnce  ou  de  la  faute 
(ju’ils  ont  commise  en  ne  s’entourant  |)as  de  tous  les  rensei¬ 
gnements  tic  nature  à  les  éclairer.  Ils  ne  peuvent  s  eu  jireii- 
dre  qu’à  eux-méines  du  préjudice  qu’ils  éprouvent.  Ils  sup¬ 
portent  les  consétpieuccs  de  leur  imprévoyance;  ainsi  le  veut 
la  justice, 

1454.  Ces  considérations,  (]iicl(|ue  [missantes  (pi’clles 
soient,  ne  sufliscnt  pas  cependant  pour  jiislilicr  les  disposi¬ 
tions  de  notre  code  d'une  manière  complète»  Nous  avons  dit 
en  cU’et  que  les  tiers  pouvaient  se  jirémiinir  contre  les  dan¬ 
gers  de  ri) vpotlièqiie  légale,  dont  ils  auraient  connu  l’cxis- 
tcncc,  en  stipulant  suit  raccession  de  la  femme  à  rengage¬ 
ment  contracté  par  le  mari,  soit  la  suiirogation  à  riiypolbèqiie 
légale.  Mais  pour  la  validité  de  cette  convention,  îl  Jaut  que 
la  femme  soit  capable  de  la  consentir.  Ür,  la  capacité  de  la 
femme  dépend  de  son  rcgiine  matrimonial  et  des  clauses  in- 
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scrécs  tîans  le  conirat  tle  maria jre.  Sous  rcnipii’c  du  code,  les 
liers  n’avaicid,  eu  dehors  des  d«'claratious  des  parties,  aucun 


moyen  de  s’assurer  de  rexistcucc  d’uii  contrat  de  mariag'e  et 
par  suite  d’en  exiger  la  production  pour  en  connaître  les  sti¬ 
pulations. 

En  outre,  si  l’on  [>eut  admettre  (cl  ce  n’est  peut-être  pas 
sans  diflicullé),  que  le  mariage  et  la  tutelle  sont  des  faits 
notoires  sur  lesipiels  il  est  facile  d’être  renseigné,  il  est  plus 
difiicile  de  savoir  sî  un  homme  n’a  pas  été  mariée  ou  s'il  n’a 
pas  été  tuteur,  ttans  ce  cas,  reri-eur  des  liers  est  excusahle. 
D’autre  part,  fondée  sur  rincapacitc  du  mineur,  de  l’interdit 
et  de  ia  femme  mariée,  sur  l’état  de  dépoudaiico  dans  lequel 
ils  se  trouvent  vis-à-vis  de  leur  tuteur  et  mari,  la  dispense 
d'iiiscripüon  n’a  plus  de  raison  d'être,  loi'sqne  cette  situation 
a  pris  lin.  ür  le  code,  à  ia  dîlférence  de  l'édit  de  1()73,  leur 
continuait  le  bénétice  de  sa  faveur  même  après  la  cessation 
de  l'incapacité, même  lorsque  le  mineur  était  devenu  majeur, 
lors<[ue  l’interdit  avait  été  relevé  du  jugement  d  interdiction, 
lors(jue  le  mariage  était  dissous  parle  prédécès  du  mari.  11  y 
avait  dans  celle  eouséipieiicc  nécessaire  des  dispositions  de  la 
loi  une  véritable  exagération  et  les  {>lus  vives  critirpies  étaient 
formidées  contre  les  règles  de  noti*e  code. 

A  ce  dotdilc  point  de  vue  nue  réforme  était  nécessaire.  Elle 
a  été  opérée  [mu-  deux  lois,  l’une  du  lit  juillet  1850,  l’autre  du 
23  mars  tHoo. 

En  vertu  de  la  première,  l'oflicicr  do  l’état  civil  doit,  au 
moment  de  la  céléljratiou  du  mariage,  interpeller  «  les  futurs 
»  é[)oux,  ainsi  que  les  personnes  qui  autorisent  le  mariage,  si 
»  elles  sont  [irésenlcs,  d’avoir  à  déclarer  s'il  a  été  fait  un 
»  contrat  de  mariage,  et,  dans  le  cas  de  rafliriuative,  la  date 
»  de  ce  contr*at,  ainsi  que  les  noms  et  Heu  de  résidence  du 
»  notaire  qui  l'aura  i  e(,‘U  »  (art.  75  al,  2^:.  «  t.tn  énoiicer'a,  dans 
»  l'acte  du  mariage...  10“  la  déclaration  faite  sur  rinter-pella- 
))  lion  prescrite  par  l'article  précédent,  (ju'il  a  étei  ou  (]u’il 
»  ii’a  pas  été  fait  de  contrat  de  mariage,  et,  autant  que  possi- 
n  blc,  de  la  date  du  contrat,  s'il  existe,  ainsi  que  les  noms  et 
»  lieu  de  résidence  <lu  notaire  qui  l’aura  reeu...  »  ^art.  7(i-10''). 
Enfin  la  loi  ajoute  (art.  1301,  al.  ï)  :  «  Toutefois,  si  l'acte  de 
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H  célébralion  de  mariage  porle  (jue  les  époux  se  sont  mariés 
J)  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  ;’i  l'égard  des  tiers, 
»  capable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit  cotnmuii,  à 
»  moins  (jue,  dans  l'acte  (]ui  contiendra  son  engagement,  elle 
»  n’ait  déclaré  avoii*  fait  un  contrat  de  mariage  »,  1)  ii'est  pas 
besoin  d'insister  pour  montrer  (|ue  le  législateur  de  ISiiO  a 
conag'é  fort  jnslemeiit  les  dispositions  dti  code  civil  et  fait 
di-oit  à  la  ci'iti(|«e  rpi'il  avait  méritée. 

Il  eu  est  de  même  au  second  [mint  de  vue  et  la  loi  du 
2ti  mai‘s  I8oo  a.  limité  le  bénéfice  de  la  dispense  d’inscription, 
à  la(|uelle  le  code  attrihnait  un  caractère  absolu. 

Après  ces  l’éfortiies  qui  peuvent  paraitre  trop  timides,  l’art. 
2b‘io  s’explicpio.  Du  moment  où  le  législaleur  .se  cliarge  de 
sauvegarder  les  intérêts  des  incapables,  du  niomcnt  où  il  juge 
nécessaire  <!e  leur  accorder  irntî  hypothèque  légale,  il  ne 
j)eut  [)as  laisser  aux  tuteurs  et  aux  maris  le  moyen  de  rendre 
celte  gai’anlic  illusoire.  11  le  peut  traiitaut  moins  (pic  les  tiers 
peuvent  être  avertis  assez  facilement  de  l’existence  des  faits 
générateurs  de  l'In  potluMpic  légale.  A  ce  point  de  vue  cepen¬ 
dant,  notre  loi  nous  semble  ap[)eler  mio  l’éforme  indispensa¬ 
ble.  I/existenoe  d'un  casier  de  l’état  civil,  dont  tonte  personne 
aurait  le  droit  de  prendi'C  coinmutiication,  mettrait  à  la  dispo¬ 
sition  de  tous  un  moyen  facile  d’êlre  exactemont  renseigné. 
Un  a  proposé,  à  divei’Si^s  retirîses,  l’institnlion  de  ce  casier. 
Il  serait  à  désirer  <jno  le  législateur  réalisAt  enfin  cette  utile 
réforme,  malgré  les  difticultf'^s  pratiipics  (juc  peut  présenter 
cette  création. 

1455.  f  in  voit  (pie  le  législateur  du  code  civil  a  déi-ogé,  en 
faveur  des  mineurs  et  interdits  d  une  part,  e!  des  lemiiies 
mariées  d’autre  [lart,  aux  deux  règles  j’ondamc'ntales  du  ré¬ 
gime  liypodiécairc  (ju’il  adoptait  :  la  spécialité  et  la  piililicité. 

Ku  CO  (pu  concerne  la  puldicité,  la  dérogation  n  existe  pas 
seulement  au  point  de  vue  du  droit  de  préférence,  mais  aussi 
au  [loint  de  vue  du  droit  do  suite.  Kn  d'antres  termes,  1  exer¬ 
cice  du  droit  de  suite,  attaché  au.x  hypothè<jues  dont  il  s  agit 
comme  à  toutes  les  autres,  est  indépendant  de  Icin*  inscrip¬ 
tion.  aussi  bien  (pie  l’i'xercice  du  droit  de  prélérence.  b  art. 
213o  est  foi'inel  pour  le  droit  de  pi'cférence  et  les  art,  2193  s. 
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ne  le  sont  guère  moins  pour  le  droit  de  suite.  11  résulte  en  eiret 
de  ces  derniers  articles  (pie  racipiéreur  d^in  iinmeulde  ayant 
appartenu  à  un  mari  ou  à  un  tuteur  est  obligé  d’avoir  recours 
à  la  purge,  qui  s’opère  ici  par  un  procédé  spécial,  pour  se 
mettre  à  l’abri  des  hypotbè({ues  légales,  appartenant  à  un 
mineur,  à  un  interdit  ou  à  une  femme  mariée,  dont  rimmeu-* 
ble  peut  être  grevé  du  chef  de  raucicn  proprietaire. 

Cette  disposition  impli(]uc  donc  que  riiypotbètpic  légale 
des  milieu rs,  des  interdits  et  des  femmes  mariés  est  pleine¬ 
ment  efficace  à  l’égard  d’un  tiers  acfjuéreur  indépendamment 
de  toute  inscription.  L’art.  8134  Pr.  eiv,  fortifie  cette  induction, 
Kn  ne  soumettant  l’cxercicc  du  droit  de  suit(‘  à  la  condition 
d’une  inscri|dion  prise  au  plus  tard  dans  la  quinzaine  de  la 
trariscri|>tion  <jue  p(uir  les  Inqiothèques  judiciaires  et  cotiveu- 
tioiuielles.  il  décidait  [>ar  cela  même  que  les  hypothèques 
légales  dispensées  d’inscription  étaient  rég’îes  [lar  des  [irinci- 
pes  ditl’érents  et  que  par  suite  leur  efficacité  contre  les  tiers 
acquéreurs  ne  dépendait  pas  de  l’acconi plissement  de  ceft(* 
formalité  (‘).  Xf)us  reviendrons  sur  ces  solutions  que  nous 
nous  lionions  à  indiquer. 

Par  conséquent  aussi,  les  mineurs,  interdits  (;t  femmes  ma¬ 
riées  et  leurs  représentants  peuvent  sans  inscription  e.xercer 
leui’  hypothèque  legale  et  demander  h  être  colhupics  par  pré¬ 
férence  sur  le  prix  des  immeubles  (pli  sont  alfectés  à  leur 
sûreté  (*). 

1456,  La  dispense  d'inscription  est  générale;  elle  s'a})pli- 
<|uc  à  tous  les  biens  sur  lc(jucls  l’hypotlieque  légale  peut  être 
oxercé(‘,  non  seulement  aux  biens  ([ui  appartiennent  au  tuteur 
ou  au  mari  au  jour  de  rouverturede  la  tutelle  ou  de  la  célé¬ 
bration  du  mariage,  mais  encore  à  ceux  (pi’ils  actpiièrent  ou 
qui  leur  advieuncut  [jeudant  la  tutelle  ou  le  mariage  et  même 
à  ceux  dont  ils  peuvent  devenir  propriétaires  aju*ès  la  cessa¬ 
tion  de  la  tutelle  ou  la  dissolution  du  mariage  Mais  il  faut 


(S  Ihiranloti,  XX,  ii  3Ü1  ;  Aubry  et  [lau.  Ht,  p.  301,  §  209.  -  Caen,  23  aoOt  1S3Ü, 
J.  (>.,  vo  Sitrenr/ière,  ti.  -47,  S.,  40.  2.  lit. 

{*;  l’aris,  20  Jiiiil.  1833,  O.,  v»  Conf,  de  m(n\,  n.  1C&4,  S.,  a3.  2.  395,  —  Cîv. 
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.,14  déc.  1803,  D.,  0-4.  1.  111 ,  S.,  04.  l.  30. 

De  Frémi  U  vil  le,  I>e  la  niinor.,  I,  n.  1141  ;  Pont,  [,  ji 
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corriger  ce  que  cette  solution  peut  présenter  irexcessif  en 
rnppelaiit  qu'aux  termes  de  l’art.  8  de  la  loi  du  2^1  mars  18oo, 
ri) ypotiièquc  légale  <lu  mineur,  de  l'interdît  et  de  la  femme 
mariée  doit  être  inscrite  dans  raiiiice  de  la  cessation  de  la 
tutelle  ou  de  la  dissolution  du  mariage. 

1457.  Les  hypotlièfpies  légales  des  mineurs,  interdits  et 
femmes  mariées,  étant  dispensées  d'inscription,  se  trouvaient 
nécessairement  soustraites,  pour  la  tixafion  do  leur  rang,  à 
la  règle  «le  l’art.  21  di.  qui  détermine  la  p réference  entre  les 
créanciers  hypolliécaires  d'après  l'oiTlre  des  inscriptions. 
Nous  allons  l’cclierclior  comment  cette  règle  a  été  renqilacée 
en  ce  qui  concerne  riiypotlièque  des  mineurs  et  interdits 
d'ahord,  puis  celle  de  la  femme  mariée. 

ISemarquoas  que  si  la  dispense  n'est  accordée  <|n’au\  liypo- 
ilièques  légales  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme 
mariée,  ils  eu  jouissent  pour  toutes  les  créances  (jui  sont 
garanties  [>ar  celte  si'irclé.  Mais,  comme  nous  l'avons  vu, 
riiypollièipie  n'est  attribuée  par  la  loi  (|u’aux  créances  qiu 
appartiennent  au  mineur,  à  l'interdit  et  à  la  femme  mariée 
’  {‘Il  cette  qualité  contre  leur  tuteur  ou  leur  mari  (').  liüe  est 
attachée  à  la  qualité  du  créancier  et  non  à  la  ipialité  «le  la 
créance.  Ainsi  la  femme  ne  [leut  invuipier  la  dis])ense  d'ins¬ 
cription  {pi’autant  (jti’elle  se  prévaut  de  son  hypollièqtu’' 
bégaie,  et  elle  ne  peut  s’en  prôval{>ir  que  sur  les  itnmeubles 
do  son  mari.  l*ar  coiiséijuent  si  la  reslitulioii  de  la  dot  avait 
été  garantie  }>ar  un  tiers,  par  exemple  par  le  [lère  du  lutur, 
(‘t  si  ce  tiers  avait  allccté  S{‘S  iinmeuliles  à  la  sùrelc  de 
sou  engagement,  cette  liypothè(|ue  ne  serait  pas  une  iiypo- 
tlièqiie  légale  de  l'art.  2121;  elle  ne  serait  (ju’unc  liypotliè- 
{]ue  coiiventionnolle  ;  elle  serait  soumise  aux  règles  du  droit 
commun  de  l’art.  21di;  son  eflicaclté  à  l’éganl  des  tiers 


n.  1532  à  15'Ï4;  .Viibry  et  Hati,  lU,  p.  §  2(i9.  —  Heq.,  17  jiiilL  l8Si,  J.  {7.. 
v«  l’riv.  et  /'»//).,  tï-  879,  S.,  44.  i.  641.  Lyon,  23  riov.  ISôt),  IL,  51.  2.  241. 

V.  cep,  eu  sens  conli  aire  Duraiiloii,  XIX,  ii.  327  ;  lUvière  cl  Irançois,  luplic. 

L,  23  meu^s  IK  124. 

O.Vulu'y  et  Itau.  III,  p.  3iJ2,  g  269.  V.  supra,  II,  n,  980  s.,  1189  s.  et  les 
autorilés  rjui  y  sont  cllécs,  —  Hioiu,  20  fév.  1819,  J.  (L,  v“  l*rîv.  et  n.  881, 

S.,  20.  2.  275.  —  V.  en  sens  cotiti'aîrc,  Toulouse,  6  décembre  1824,  J,  O.,  cod. 

v»,  n.  881,  S.,  26.  2.  106. 
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et  son  rang*  tlépeiidraiciit  tic  rinscriptioii  tjui  aurait  été  requise 
et  de  la  date  de  cette  inscription  (*). 

1458.  Nous  avons  dit  que  la  fcminc  est  dispensée  de  robli- 
gation  de  faire  inscrire  son  hypotlièqnc  pour  fous  ses  droits 
et  créances  sans  distinction.  Cette  solution,  aujourd’hui  iini- 
vcrsellcrnent  admise,  a  été  longtemps  l'oit  jet  d’une  très  vive 
controverse.  La  majorité  des  cours  d’appel  décidait  mémo  que 
le  bénéfice  de  la  dispense  d’inscription  n’appartenaît  à  la 
femme  que  pour  les  droits  et  créances  limitativement  énumé¬ 
rés  dans  l'art.  2135;  on  en  concluait  notamment  tpie  l’hypo- 
tlic<iuc  légale  appartenant  ü  la  femme  à  raison  de  ses  para^ 
phernaux  était  soumise  au  principe  de  pultlicité  de  l’art.  2134, 
devait  être  inscrite  et  prenait  rang  à  la  date  do  son  inscrip¬ 
tion  (*). 

Mais  la  cour  de  cassation  et  la  doctrine  ont  justement  re¬ 
poussé  cette  théorie.  Lille  est,  en  cllét,  eu  opposition  ccrtaitie 
avec  la  volonté  du  législateur.  Des  travaux  préparatoires  dont 
nous  avons  rapporté  ci-dessus  la  conclusion,  il  résulte  que 
les  rédacteurs  du  code  ont  voulu  accorder  le  bénéfice  d'une 
protection  spéciale  à  la  femme  mariée  à  raison  de  l’état  de 
dépendance  dans  letpiel  elle  est  vis-à-vis  de  son  mari,  à  rai¬ 
son  de  l’ini possibilité  morale  dans  latpiellc  elle  se  trouve  do 
stipuler  des  garanties  et  de,  prendre  des  mesures  conserva- 
toii'es  qui  respireraient  une  certaine  tléfiancc  et  jetteraient  le 
tronlile  dans  le  ménage.  Or,  à  ce  point  de  vue,  peu  inqwrtc 
l’origine  des  créances  <]e  la  femme.  Dans  tous  les  cas,  le  même 
danger  est  à  rednvitei’ ;  dans  tous  les  cas,  le  même  l>cnéfice 
doit  exister.  L’art.  213")  ne  contredît  pas  celte  solution;  car 
les  expressions  dont  il  sc  sert  sont  générales;  il  |)arle  de  d(»t, 
de  conventions  inatri moniales,  de  propres;  si  l’on  ne  peut 
])rétcndrc  que  les  créances  relatives  aux  paraphernaux  sc 


{q  Civ',  cass.,  23  août  J.  v»  Faillite,  n.  :«1,  y.,  37.  1.  873. 

(®j  Toulouse,  5  août  18<Jü,  J,  0.,  et  hyp.^  —  Aix,  ly  août  1813, 

J.  ibid,  —  nreuüble,  18  juîltet  181  i,  J.  fi,,  ibiti,^  S.,  18-  294.  —  Grejiolile, 

24  août  1814,  J,  0.,  ibhL^  S*,  18.  2,  205.  —  lliom,  i  mars  1822,  J. 

Dev,  ci  Car-,  ColL  nout\,  VU,  2.  34.  —  Montpellier,  22  déc.  1822,  J.  ^7.,  ibid.,  S., 
23.  2-  229,  —  Orenoble,  8  déc.  1823,  J,  G.,  ibid,  —  Toulouse,  G  cléc-  1824,  J,  fi., 
ibûL,  S.,  20-  2;  lOG,  —  Oreiioble,  22  juin  1825, O.t  ibid.  (cassé^*  —  Grenoble, 
28  déc.  1825,  J*  fï*,  ibid.  —  Grenoble,  16  jaiiv,  1&.Î0,  J*  fJ-,  ibui.  (cassé)* 
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réfèrent  à  la  dot  ou  résultent  des  conventions  matrimoniales, 
il  est  liioii  certain  qu’elles  sont  relatives  à  des  propres.  Du 
reste  les  art.  2194  et  2195,  où  la  loi  détermine  les  for¬ 

malités  de  la  purge  des  liypotlictpics  non  inscrites,  s'expriment 
dans  les  termes  les  [dus  généraux  (piand  ils  nous  parlent  des 
dots,  reprises  et  conventions  matrimoniales;  les  créances  pa¬ 
ra  pherna  les  sont  bien  <les  re[»risos  que  la  femme  exerce  contre 
son  mari,  qui  a  employé  à  son  prolit  [)artîculier  les  biens  de 
celle-ci.  Enfin  on  [»eut  faire  remarquer  que  l’art.  2155,  à  un 
certain  moment  dosa  genèse, était  aussi  coinm  dans  les  mêmes 

'w''  -ï 

termes  et  parlait  également  des  reprises  de  la  femme.  Si  celte 
expression  a  disparu  de  la  rédaction  définitive,  c’est  sur  l'obser¬ 
vation  (lu  tribunaf.  Du  moment  onriiypollièque  qui  garantit  le 
rem[>bji  des  jtropi'cs  aliénés  ou  rindemnité  des  dettes  contrac¬ 
tées  par  la  femme  conjoinlcmcnt  ou  solidairement  avec  son 
mari  ne  [jrcnail  plus  rang  du  joiir  du  mariage,  il  était  lognpie 
de  no  [>lus  par  ler  des  reprises  dans  le  l*'''  al.  du  2*  de  l’art, 
2155.  (lar  ce  sont  lù  des  reprises.  Ka  modification  a[)portée  au 
texte  avait  donc  pour*  but  non  pas  de  restreindre  les  créances 
à  raison  desquelles  In  femme  ser*ait  disiicnsée  de  faire  inscrit'c 
son  liypotbè([ue,  mais  de  limiter  seulement  celles  pour  les¬ 
quelles  elle  aurait  le  droit  de  demander  sa  collocation  h  la 
date  de  la  célébi’ntion  du  marnage  (’). 

1459.  ba  loi  a  donc  fixé  elle-même  le  rang  attrüjué  aux 
hypotiièques  légv'des  des  incajuibles.  Les  parties  n’y  pour¬ 
raient  [)as  déroger. 


■;’)  Tarribie.  liép,  de  Merlin,  v»  Inscr.  II,  ti.  !►;  Merlin,  ftép.,  XVI,  Adtl.; 

Persil,  (Ji{eÿt.,  I,  p.  2^0;  DeriKinte,  Tfithtiis,  VI,  p.  20;  l)uranlüti,  XX,  ti.133;  llollaiitl 
de  Viliargiics,  liép.,  vo  fh/p.,  n.3ôH;  Favard,  /fe/J.,  v  /O/p.,  p.  710,  n.  6  ;  liattiir,  II. 
n.  3j‘J;  Tioploni;:,  H,  n,  4iH  et  575;  Aubry  et  Itau,  III,  p.  302,  §  269  ;  r^tdinet  de 
Saiilcrre,  IX,  n.  105  bis,  VIL  Riom,  20  fév.  1819,  J.  (L,  v“  È*riv.  et  byp., 
n,  8Sl,  S.,  20.  2.  275,  —  Limoges,  29  déc,  1821, ./.  O’  ,  ibh!.  —  Cie.  cass.,  11  jnir 
1822,  ./.  O’.,  ibid.,  S.,  22.  1,  379,  cl  sur  renvoi,  l.yuii,  16  aonl  1823,  J.  (7  ,  ibid.. 
8^.,  2i.  2.  «;2.  —  Pan.  15  janv.  1823.  J.  0.,  ibid.  —  Civ,  ca3S„6  juin  1826,  (7., 

ibid.,  S„  26.  1.  461.  —  Civ.  cass.,  28  jiiilkl  1828.  J.  *7..  ibid,,  S.,  28.  1.  297.  - 
Toulouse,  14  fév.  1829, ./.  C.,  ibid.,ü.,  29.  2.  161.  -  Toulouse,  7  avril  1829,  ./.(L, 
ibid.,  S.,  30.  2.  31.  —  Civ.  cass.,  5  nov.  1832,  2.  (•.,  ibid.  —  Civ.  cit.ss.,5déc 
1832,  J.  (7.,  ibid.,  S.,  3:1.  L  113.  —  Montpellier,  13  déc.  1833,  J.  <7  .  ibid.  - 
(irenuble,  30  mai  1834,  J.  t\,  ibid.  .  S.,  34.  2.  478,  —  Rordeaii.x,  20  juin  1835,  J.  G. 
fiiuL  — Re(i.,9  août  1852,  D„  53.  1.  155,  S-,  53.  L  197.  La  jurisprudence  est  déli- 
nitivement  fixée  en  ce  sens,  —  V.  inf’rd,  n.  1464  .s,,  les  arrêts  qui  déterminent  It 
rang  de  l'hypotbèque  légale  dans  les  cas  non  prévus  par  l'aiT,  2135, 
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Les  parties  ne  pourraient  pas  convenir  ipie  riiypulhèquc 
légale  de  la  femme  mariée  (la  question  ne  se  présente  pas 
pour  l’iiypotlièquc  légale  du  mineur)  aura  une  date  antérieure 
aux  é2)0(|ues  fixées  par  l'art.  21lîo.  Hiles  ne  pourraient  pas 
stipuler  tjuc  la  femme  sera  [)référée  aux  ci’éauciers  liyjjotlic- 
caires  du  mari  antérieurs  au  niariage.  l'iJlcs  n'auraient  donc 
])as  le  droit  de  rétaljlir  le  privilège  de  la  loi  Assit/tas.  La 
question  a  été  posée  au  conseil  d’Htat;  elle  y  a  été  formelle¬ 
ment  résolue  en  ce  sens  (').  Le  doute  du  reste  ne  nous  parait 
pas  possible.  Les  dispositions  pur  lesf|uelles  lu  loi  détermine 
le  rang  des  liypotliè(|ucs  dispensées  d'inscription  intéressent 
évidemment  les  tiers,  comme  toutes  les  rèülcs  relatives  à  la 
publicité  des  liy[)otl»èques.  i*ar  conséquent  elles  sont  d’ordi-e 
pu)>lic  et  il  est  interdit  d’y  déroger  (arg.  art,  b)  (®}. 

Hn  sens  inverse  les  parties  ne  pourraient  [>ns  convenir  que 
riiypothèquc  légale  aura  un  rang  postérieur  à  celui  déter¬ 
miné  par  la  loi.  Sans  doute  alors  l'inlérct  des  tiers  ii’esl  pas 
enjeu  et  l’ou  ne  peut  plus  invoquer  l'art.  G.  Mais  le  soin 
avec  lequel  le  législateur  a  déterminé  par  les  art.  21 ÎO  s, 
les  modifications  que  les  intéressés  peuvent  appoider  aux 
règles  régissant  les  liypollKM|ucs  lég'ales,  n'imp!ique-t-il  pas 
la  proliibilion  de  toute  stipulation  dérogatoire?  Ces  disposi¬ 
tions  n’auraient  pas  de  raison  d’être,  si  les  [larties  pouvaient 
réglementer  riiypotlièque  légale  au  gi’é  de  leur  \  olonlé.  Cette 
solution  est  du  reste  nécessaire  pour  assurer  le  res[)cct  de  la 
loi.  Si  elle  n’élait  pas  admise,  il  serait  fjicile  aux  intéressés 
de  rendre  alisolumcnt  illusoires  les  mesures  de  protection 
prises  par  le  législaleur  en  faveur  d'incapables,  dont  il  s  est 
cbargé  de  sauvegarde!'  les  intérêts.  Par  conséquent,  à  ce 
point  de  vue  comme  au  prcniieiv,  les  règles  du  code  sont 
d’ordre  public  et  il  est  interdit  d'y  déroger  (^).  Hiles  ne  pour¬ 
raient  donc  pas  convenir,  même  par  contrat  tle  niariage,  que 


fq  V.  infra,  n.  1405,  l'oîjscrvatiün  du  cotisul  Cambacérès  cl  la  vé[>onsc  de  M.  Tt  cil- 
liard. 

(®)  Ti'oplong^,  II,  n,  f>8S  his;  Aiitjry  et  llau,  111,  p.  238  et  239,  §  204  ter,  texte  et 
noie  02.  —  V.  en  sens  conlrairc  Itcl vïjieourt,  MI,  p.  327. 

Aubi  y  et  Hau,  Hl,  p.  239,  §  204  Ier,  texte  cl  noie  03.  —  Grenoble,  7  mars 
1868,  1).,  68.  2.  ni,  .S.,  68.  2.  3:î9. 
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riiypotliè(]ue  légale  lie  datera,  pour  les  créances  coiistiluées 
en  dut,  que  du  jour  de  leur  rccouvreuieiit. 

Tout  ce  que  les  parties  pourraient  faire,  ce  serait  de  cons- 
tiluer  une  hyjiotliètjue  eonvcntioiuielle;  cette  stipulation 
lirésenterait  peul-éli'O  de  i’iiitéréf  dans  certains  cas,  nolatu- 
nient  en  ce  qui  concerne  les  créances  cv(‘utucllcs  de  la  leinine, 
dont  le  rang  est  déterminé  par  Pal.  5  de  Part.  2IIÎ5.  Mais 
étalilie  par  contrat  cette  hypotheque  sei'ait  soumise  à  tontes 
les  règles  qui  régissent  les  hypothèques  conventionnelles; 
elle  ne  Ijénélicîorait  pas  notainnicnt  de  la  dispense  d’inscrip¬ 
tion;  son  eflicacité  à  Pégard  des  tiers  serait  suliordoiinéc  à 
l'accomplissement  «les  formalités  de  publicité  [n-escrites  par 
la  loi  et  son  rang  serait  déterminé  [lai*  la  date  de  Pinscriji- 
tioii  {'). 

I.  U t/polhrf/nr  (égala  des  ntinaun  et  fies  intei'f/i/s. 

1460.  «  Llnjpolhàgue  e.riste  Wilépendamineni  de  tonte  ins~ 
»  criptinn^  — -  î"  An  profit  dt'S  mitienrs  et  Uflcrdlts,  sur  (es 


»  immenf}ia'>  appartfouml  à  leur  lu  leur,  à  raison  de  sa  gestion 
»  <In  jour  de  Cacceptaùon.  de  la  tutelle...  »  Ainsi  s’exiuâmc 
Part.  2155,  1''^  partie. 

L’hy[>othè(jue  légale  du  mineur  ou  de  l'înlcrdit  a  toujours 
le  même  rang,  ipiellc  que  soit  la  créance  garantie;  car  la  loi 
ne  distingue  pas.  Il  en  résulte  que  Phy[)olhèr]ue  pourra 
prendre  rang  à  une  époque  aiiténeurc  à  la  naissance  de  !a 
créance  h  hu|uelle  elle  est  attachée.  Ainsi,  au  coui'S  de  la 
tutelle,  le  mineur  est  îqipclé  à  recueillir  une  succession  qui 
comprend  des  capitaux  importants.  Le  remhourseniciit  en 
est  garanti  par  Phypotlièquc  légale  à  la  date  tle  Pouverture 
(le  la  tutelle.  Ce  résultat,  qui  parait  singulier  au  premier 
abord,  peut  se  justifier  par  cette  considération  que  le  tnleui‘, 
en  entrant  en  fonctions,  devient  dél)iteur  d'nii  compte  d’ad- 
niitiistration.  l^a  personne  soiiiiiise  à  la  tutelle  acquiert  donc, 

(’,  Aubry  et  Ran,  Uf,  p,  2.^.),  §  2()i  1er,  note  r>2,  —  Cpr,  cependant  lleq.,  26  fé¬ 
vrier  1829,  J.  G,,  vo  lO'iv.  et  A,v/>.,  n.  925.  Il  ‘i’afîissaîl  trutie  convcnlitm  antérieure 
au  code,  par  laquelle  ü  était  dérogé  à  l'art.  429  Cüul.  de  llretagnc,  et  atlribué  à  la 
femme  une  liypolbèque  du  jour  du  contrat  de  mariage.  Cet  arrêt  ne  nous  semble 
d'aucune  autorité  sous  le  code. 
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à  ce  moment  mêmCj  une  créance  éventuelle  contre  le  tuteur,- 
pour  toutes  les  sommes  <]ui  devront  fiprurer  successivement 
au  chapitre  des  recettes  de  son  com[)te,  déduction  faite  de 
celles  qui  figureront  au  cliapifre  des  dépenses;  elle  acquiert 
en  uu  mot  une  créance  éventuelle  jjour  le  reliquat  du  compte 
de  tutelle,  l.a  loi  fait  dater  l’iiypotliètjuc  du  moment  où  cette 
créance  éventuelle  prend  naissance,  c'est-à-dire  du  jour  où 
le  tuteur  a  dû  commencer  sa  gestion  (‘),  Xous  verrons  que 
la  loi  édicte  une  règle  ditférente  pour  rhypotlièque  légale 
de  la  femme  mariée, 

1461.  Il  y  a  ainsi  une  certaine  analogie  enti-e  le  pupille  et 
!c  créditeur  (jui  sont  créanciers  du  solde  du  compte  de  tulclle 
ou  du  compte  courant.  Mais  au  point  de  vue  S[>écial  que  nous 
étudions  en  ce  moment,  la  difi'érence  est  grande,  l/hvpulhè- 

1.  l 

que  du  mineur  ou  de  l’interdit  est  une  hy[)otIiè<jne  légale; 
elle  est  en  outre  dispensée  (rinscription;  fû!-ellc  inscrite,  il 
ne  serait  jias  nécessaire  d  évaluer  dans  l’inscription  la  créance 
éventuelle  de  l’incapable;  les  tiers  n’ont  donc  aucun  élément 
certain  jtour  apprécier  le  montant  de  la  charge  qui  grève  les 
immeubles  du  tuteur.  Au  contraire,  l’Iiypotliequc  qEii  gnirantit 
une  ouverture  de  crédit  est  une  hypotbcqnc  conventionnelle; 
elle  doit  être  inscrite;  son  rang”  est  déterminé,  conformément 
à  l'art.  2i;îi,  par  la  date  de  son  inscripiioii  ;  enfin  dans  Pitis- 
criptioii  on  doit  indiquer  la  somme  jiisipi’à  concuiTcncc  do 
laquelle  rouverture  du  crédit  est  consentie,  la  somme  niari- 
inton  que  garantit  rhypotlièque.  I.es  tiers  connaissent  ainsi  les 
cbai’ges  établies  sur  les  immeubles  du  débiteur  avec  lequel 
ils  sont  en  rap[K>rt. 

1462.  Les  textes  ne  sont  pas  très  précis  au  sujet  de  la 

détermination  du  rang”  de  riiypothèipie  légale  des  mineurs  et 
des  interdits.  Lu  ctfet,  taudis  que  l’ai't.  fait  datei*  cette 

hypotlièque  du  jour  de  V acceptaiion  de  la  tutelle,  l’art.  21114 
dit,  incidemment  il  est  vrai,  qu  elle  existe  du  jour  de  tenlrre 
eu  gestion  du  tuteur',  or,  a-t-on  dit,  rentrée  en  gestion  peut 
être  postérieure  à  l’acceptation  ;  donc  il  y  a  antinomie  entre 
les  deux  textes. 


(*)  Merlin,  îiêp,,  vo  /nscr.  g  3,  n.  6;  Troplong,  II,  n.  572;  Pont,  II,  n.  747  ; 
.\ubry  et  llau,  111,  p.  215,  g  264  bis. 
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(  tn  peut  facilement  les  mol  tue  (raccord  avec  (juelquc  bonne 
volonté. 

l.a  pensée  du  législateur,  pensée  (ju'il  exprime  h  la  vérité 
d’une  nianièrc  assez  luiaKCUse,  soit  dans  l’art.  2135,  soit  dans 

Iw-*  *'  ^ 

l'art,  nous  parait  pouvoir  êti‘c  traduite  par  la  formule 

suivante  :  L’IiypotluMpie  légale  du  mineur  ('I  de  l'interdit 
prend  rang  à  dater  du  jour  où  commence  (>our  le  tuteur  l'oldi- 
gation  légale  de  gérer  la  tutelle,  et  par  suite  sa  responsabi¬ 
lité.  trest  ce  fjuc  nous  allons  essayer  de  démontrer. 

l/o]jligation  b'galc  de  gérer  commeiicc,  pour  le  tuteur,  à 
dater  du  jour  de  son  acceptation,  tletfc  acceptation  peut  être 
volontaire  ou  forcée  :  roloniairr,  s'il  s’agit  cruiie  lu  tel  le  cjui 
peut  être  refusée  (v.  art.  4(H  et  i32);  forcrCj  dans  toute  tutelle 
imposée  par  la  loi  :  le  tuteur  est  considéré  comme  acceptant 
une  semldable  tutelle  à  dater  du  jour  où  il  a  coiiuaissaiice  de 
révi'iieiueiit  (jui  la  lui  défère  puisqu'il  n’a  pas  le  droit  de  la 
refuser,  Donc  dire,  coiniiH'  le  fait  l’art,  2135,  <]ue  riiypotbè- 
que  légale  prend  rang  (/ft  Jottr  de  V aceeplation  de  fa  (utelle 
{entendez  de  racceptatioii  volontaire  ou  forcée,  car  la  loi  ne 
dislinguo  pas),  c’est  dire  que  celte  hypotbèqiie  prend  rang  à 
dater  du  jour  où  le  tuteur  est  légalement  oblig-é  de  gérer. 

La  formule  de  l'art.  2It)4,  «  7c  jour  de  rentrée  en  gestion 
du  tuteur  »,  a  exacieiiieut  le  meme  sens.  Le  législateur  ne 
songe  lias  an  jour  de  l'entrée  en  gestion  de  jeuty  mais  bien 
an  jour  de  rentrée  en  gcslion  de.  droit,  c'est-à-dire  à  celui  où 
le  tuteur  s’est  trouvé  en  droit  soumis  à  roldigatinn  de  gérer. 
Ou  liieii,  s'il  entend  parler  de  rentrée  en  gestion  de  fuit,  il 
suppose,  ce  qui  arrive  en  ctl'et  le  plus  ordliiairemoiit,  que  le 
tuteur  a  commencé  à  gérer  en  fait  aussitôt  qu’il  s’y  est  trouvé 
tenu  en  droit.  De  sorte  (ju'eii  déliiùfive  c’est  comme  s’il  avait 
dit  qiu*  riiypolhèquc  lég-alc  prend  rang  du  jour  oit  l'oblig’a- 
tion  légale  de  gérer  la  tuicllc  prend  naissance  pour  le  tuteur 
et  où  comineiicc  par  suite  sa  responsabilité. 

l.os  deux  foriiuiles  des  art.  2135  et  2it)i  sont  donc  équiva¬ 
lentes  entre  elles,  puisqu’elles  équivalent  à  une  troisième. 

Cette  solution  protège  le  mineur  contre  la  mauvaise  foi  ou 
au  moins  la  négligence  d'un  tuteur  (]ui  aurait  refusé  la  tutelle 
sans  motif  ou  (pii  aurait  iicg'lig’é  de  la  gérer  pendant  un  temps 
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plus  OU  moins  long".  11  est  inutliinssible  <]iie  la  protection  de 
la  loi  lui  fasse  défaut  dans  ce  cas. 

1463. 11  faut  iriainteiiant  lixer  le  moment  auquel  commence 
pour  le  tuteur  l'oldigatioii  de  gérer  la  tutelle.il  varie  suivant 
les  cas. 

Pour  le  tuteur  nommé  par  le  conseil  <le  famille,  cette  ohli-t 
gation  commence  <!u  jour  de  sa  nomination  s'il  était  ()résent, 
sinon,  du  jour  de  la  notification  (jui  lui  eu  est  laite  {art.  418 
C.  civ.,  art.  882  Pr.  civ.}. 

Pour  le  tuteur  légal,  plusieurs  auteurs  décident  (]irelle 
commence  du  jour  du  décès  qui  donne  ouverture  à  la  tutelle 
ou  (jui  donne  lieu  à  la  délation  de  la  tutelle  (’).  Nous  serions 
portés  à  ap[)liquer  la  même  règle  (|u’aa  tuteur  nommé  par 
le  conseil  de  famille.  Il  ne  suffit  pas  (jue  la  tutelle  soit  ou¬ 
verte  ou  déférée;  il  faut  eu  outre  que  le  tuteur  ait  connais’ 
saiicc  de  sa  vocation  (*).  Il  n'y  a  jtas  de  motif  pour  soumettre 
le  tuteur  légal  à  une  règle  plus  rigoureuse  (pic  tous  les  autres 
tuleurs. 

Kiiliii,  pour  le  tuteur  clioîsi  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  oii  fera  la  même  distinction.  I.,a  responsabilité 
commcuccra  du  jour  de  rouverlure  du  testament  s’il  y  était 
présent;  dans  le  cas  contraire,  du  jour  où  il  a  eu  connaissance 
du  choix  dont  il  a  été  rol>jct. 


11.  Utjpolhhque  h' (j ale  de  la  femme  mariée. 

1464.  L’Iiypotliècpic  légale  de  la  femme  mariée  est  sou¬ 
mise  cl  des  règles  dîirércntes.  Hile  n’a  pas  une  date  uni(|U(\ 
comme  riiypoth(M|uc  légale  du  miimur.  Son  ran.g  varie  sui¬ 
vant  les  créances  (ju’elle  garantit. 

Il  en  était  autrement  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 
L’Iiypotluapie  légale  prenait  rang  à  la  (latc  du  contrat  des 
mariage,  si  les  coiivenlions  malritnoiiiales  élaient  rédigées 
par  acte  notarié.  C’était  une  application  des  rtygles  de  droit 
commun  [lour  toute  oliligalion  constatée  par  un  acte  passé 
devant  notaire.  Si,  au  contraire,  les  époux  s'etaieni  maries 


/ 


(*)  Cpr.  Troplüin;,  II,  n.  128;  l*unt,  U,  n.  748;  Tlix-zartl,  ri.  225. 
(*)  Cülmcl  de  Santei  rc,  IX,  ii.  108  bis^  I. 
l’ii.vi:..  ET  MY.".,  n. 
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sans  contrat,  l’hypotlièquc  tie  la  femme  prenait  rang*  du  jour* 
de  la  céléln-ytion  du  mariage.  Oti  ne  tenait  aucun  compte  de 
l’origunc  des  créances  de  la  femme,  on  ne  rccJicrcliait  pas  la 
date  à  laquelle  elles  avaient  pris  naissance.  Qu’elles  eussent 
pour  cause  une  faute  commise  par  le  mari  dans  l’administra- 
tion  du  patrimoisie  de  celle-ci,  qu'elles  fussent  relatives  aux 
liiens  ap[)ortés  en  dot  ou  aux  liions  advenus  pendant  le  ma¬ 
riage  par  succession,  donation  ou  legs,  tpi'il  s’agit  du  rem¬ 
ploi  du  [>rix  de  propres  aliénés  ou  d'um;  itulenuiité  [lour  det¬ 
tes  eontractéi's  conjoiulement  ou  solidairement  avec  le  iiiarî, 
la  i‘èg-U'  était  la  même;  l'iiypotliècpic  avait  une  date  unique 
et  son  rang’  était  déterminé  [)ar  la  date  <ln  contrat  de  ma¬ 
riage  on  parla  date  (.le  la  célélu'ation  du  mariage.  Seules  les 
coutumes  lie  iîrclngiie  et  de  Normatidic  avaient  aj»porféuuc 
cxce[diou  à  ce  principe  cl  iléciLlé  qin'  riiy|)ül lièfpic  pmii'  le 
rciiqiloi  des  [iropres  aliénés  ne  daterait  (jue  du  jour  des  alié¬ 
nations. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  femme  jouissait  du  privi¬ 
lège  cxorhilaiit  d'être  ijréférée  aux  créanciers  même  anté¬ 
rieurs  au  mariage  eu  vcidu  de  la  D.  lii  D.  Q^fi  po( tores  tti 
plf/iiorc  (VIII,  18).  (!c  privilège  est  condamné  par  rarl.  Iü7:2. 

1465.  I.cs  rédacteurs  du  projet  de  code  réqmdiaiit  sur  ce 
[)oint  les  règles  de  la  L.  du  1 1  brumaire  an  \  11,  avaient  eu 
la  pensée  île  rétablir  la  tliéoiae  de  notre  ancienne  jurispru¬ 
dence.  L’arf.  îi  [u-esenté  dans  la  séance  du  îl  vcntcisc  an  XII 
liortait  :  ((  L'iiypollièqiie  existe,  indépendamment  de  touti‘ 
»  inscription...  2'^  an  [irofil  des  femmes  mariées,  pour  raison 
»  de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales,  sur  les  ininicn- 
»  blés  appartenant  à  leur  mari,  et  à  com|>ter  du  jour  du 
»  mariage  »  (*).  II  ne  s'éleva  au  conseil  d'I'^tal  aucime  discus¬ 
sion  sur  ce  jjoiiit. 

Mais,  sur  la  communication  ofiicicusc  qui  lui  fut  faite,  la 
section  de  législation  ilu  Tribuiiat  présenta  les  obsci-vations 
suivantes,  <[u'il  nous  parait  essentiel  de  rc[>rodLiire  dans  leur 
entier  : 

<(  I.,a  section  j>cnse  qu'il  y  aiii'aît  un  g’raiid  inconvénient  a 


(«)  l'cael,  XV,  p.  335  cl  ‘Slti;  !.ocré,  XVI,  p.  ->29. 
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i>  Ijiissor  subsister  cl’uiic  manière  aussi  iiulè 
»  l'art,  (lu  jirojet  de  loi  l'IiypoHièquc  légale  des  femmes  sur 
»  les  biens  du  mari. 

»  Les  snmmes  dotales  ne  doiveid  nvoird’iiypothèquc  légale, 
»>  lors(|u'clles  proviennent  de  successions,  (jne  du  jour  de 
»  ronverfure  de  ces  successions.  Car  c’est  seulement  alors 
»  (ju'il  y  a  de  la  part  du  mari  une  administration  (jui  seule 
»  peut  faire  le  fondement  de  rby|>olliè(|uc. 

»  Ce  (ju’on  vient  de  dire  pour  les  successions  s’applique 
t>  aussi  aux  donations, 

»  D’uii  autre  cùté,  si  la  femme  s’oblige  conjointement  avec 
»  sou  mari,  ou  si,  de  son  consentemcnl,  elle  aliène  scs  im- 
»>  meubles,  elle  ne  doit  avoir  hy[»otliè([uc  sur  les  biens  du 
»  mari,  [>our  son  indemnité  dans  ces  deux  cas,  qu’à  compter 
»)  de  l'obligation  ou  de  la  vente.  Il  n'('st  pas  juste  qu’il  y  ait 
»  une  hypothèque  avant  rexistencc  de  l’acte  ([ui  forme  l’ori- 
»>  gine  de  la  créance,  et  il  est  odieux  (pic  la  femme,  en 
»  s’oidigeant  ou  en  vendant  postérieurement,  {misse  primer 
>»  des  créanciers  ou  des  acquéreurs,  (jiii  ont  contracté  aiqia’ 
»  ravaiit  avec  le  mari.  C’était  là  une  source  de  fraudes  (ju’il 
»  est  enfin  tenais  de  faire  disparaître  » 

C'est  pourquoi  la  section  proposa  d’ajouter  à  rart.  -54  les 
dispositions  suivantes  : 

«  La  femme  n’a  hxqmtlH'Mpie  {>our  les  sommes  dotah'S  qui 
»  proviennent  de  successions  à  elle  échues,  ou  de  donations 
»  à  elle  l‘ait(‘s  pendant  le  mariage,  (pi’à  compter  de  l’cmvcr- 
«  turc  des  successions,  ou  du  jour  que  les  doiiatloiis  ont  eu 
»  leur  elfet, 

»  Elle  n’a  hypolhèque  pour  riudoiniiité  des  dettes  ([u'elle 
»  a  contractées  avec  son  mai‘i,  et  jvour  le  reuqiloi  de  scs  pro- 
»  près  aliénés,  (ju'à  compter  du  jour  de  l’obligation  ou  de  la 
)>  vente  »  (^). 

La  section  de  législation  du  conseil  d’Etat  propose  d’adop¬ 
ter  celte  rédaction  et  e\‘{)li(|uc  sa  détermination  de  la  iiiuiiière 
suivante  : 


(')  Fenct,  XV,  p,  4!  4;  Locré,  XVI,  p.  317. 
pj  Fend,  XV,  p.  4111;  Locré,  XVI,  p.  31S. 
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«  Sui*  le  luimcio  2  du  iiiênie  article,  le  tnljuiial  observe 
»  (ju’il  n’est  juste  de  faire  reniontcr  l'iiypothèque  légale  de 
»  la  femme  à  la  date  de  sou  mariage  que  pour  la  dot  seide- 
»  ment;  mais  que  riiypothèque,  pour  remploi  et  indemnité 
»  ne  doit  remonter  qu’à  l'époque  de  la  vente  ou  de  rolillga- 
»  lion  qui  y  donne  lieu. 

»  On  a  dit  que  la  jurisprudence  que  le  Parlement  de  l’arîs 
»  avait  adoptée  à  cet  égard,  et  qui  se  trouve  cousiguée  dans 
j>  Part.  4i,  n’était  pas  universelle.  On  a  ajoute  que  la  rétroac- 
»  tivité  qu’il  introduit  facilite  la  fraude;  car  la  femme,  à 
»  l’aille  d'une  obligation  simulée,  peut  parvenir  à  primer  les 
»  créanciers  anciens  »  (‘). 

Cette  pro[)osition  ne  provoque  qu'une  oijservatioii  relatée 
dans  les  termes  suivants  par  Feiiet  ; 

((  Le  consul  tiambacérés  dit  (pie  cette  rédaction  peut  ii’ctre 
»  pas  suliisaute,  lorsque,  dans  un  contrat  de  mariage  fait 
»  dans  le  régime  dotal,  la  femme  se  sera  réservé  le  privilège 
»  (le  la  loi  Assidtns.  On  n'a  pas  vu  de  ces  sortes  de  stipula- 
»  fions  sous  le  régime  de  la  loi  du  11  brumaire,  parce  (ju’elle 
»  les  rejetait;  mais  sous  le  régime  hypof liécaire  qui  va  être 
»  étal>Ii  ou  les  croira  permises. 

»  M.  Treiliiard  répond  que  la  rédaction  proposée  les  e.v- 
»  dut  ». 

Sur  cette  déclaration,  le  te.vte  nouveau  est  adopté. 

Dans  l'e.vposé  des  motifs  de  notre  titre,  M.  Treiliiard  expli¬ 
que  de  la  manière  suivante  les  dispositions  du  projet  : 

«  Ca  date  de  l'iiypotbèque  accordée  aux  femmes  a  aussi 
»  attiré  toute  notre  attention. 

»  Sans  doute  elles  doivent  avoir  liypotbèque  du  jour  du 
»  mariage  pour  leurs  dots  et  coiiveiitioiis  malrimoniales. 

»  Mais  riiypotbèque  pour  le  remploi  des  pr-opres  aliénés  ou 
»  pour  rimlemnité  tics  dettes  contractées  dans  le  cours  du 
»  mariage  doil-e!lc  aussi  reinmiter  à  cette  époque?  Ou  le 
»  jugeait  ainsi  dans  le  ressort  du  parlement  de  I*aris  :  d’au- 
»  très  cours  supérieures  avaient  adopté  mie  jurisprudence 
»  contraire  et  ne  donnaient  l'iiypothèque  que  du  jour  de 
»  révèncmeiit  qui  ca  était  le  prineipc. 


P)  Fcnel,  loc.  cil.;  Locré,  ioû.  cil. 
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»  Cette  décision  nous  a  paru  préférable.  La  rétroactivité  de 
»  riiypotltèque  pourrait  devenir  une  source  intarissable  de 
»  fraudes.  Lin  mari  serait  donc  !e  maître  de  dépouiller  ses 
»  créanciers  légitimes  en  s’ol)ligeant  envers  des  |)réte-nonis 
»  et  en  faisant  paraître  sa  femme  dans  ses  oldigations  frau- 
)>  duleuses  pour  lui  doniu'r  une  hypollièqtic  du  jour  de  son 
I»  mariage;  ii  conserverait  ainsi,  sous  le  nom  de  sa  femme, 

J 

»  des  propriétés  (]ui  ne  devraient  plus  être  les  siennes.  Nous 
»  avons  mis  un  terme  à  cet  abus  en  lixaiit  riiypothèt|ue  aux 
»  époques  des  obligations  »  ('). 

Kiifiii  dans  son  rapport  au  tribu uat  et  dans  son  discours 
au  corps  législatif,  le  tribun  tJrenicr  s'exprime  dans  les  ter¬ 
mes  les  plus  précis  : 

«  Mais  dans  combien  de  cîrconstauccs  ne  sentira-t-on  pas 
»  j)ar  rapport  an  mari  les  salutaires  etlets  de  la  disposition 
»)  de  l'art.  213b?  Nous  vovoiis  eiitin  le  terme  do  doux  abus 

•jU 

»  remarqués  depuis  longtemps. 

»  Lorsqu’une  femme  se  sera  constitué  en  dot  scs  biens  pré- 
»  sents  et  il  venir,  riiypothèque  pour  les  sommes  qui  pro- 
»  viendront  de  successions  ouvertes  }>endant  le  mariage 
»  n’aura  lieu  qu’à  compter  de  rouverturc  des  successions; 
»  ainsi  il  n'y  aura  pas  d'iiypolbèquc  avant  qu’il  y  ait  une 
»  administration  maritale  sur  laquelle  ou  la  fondait. 

»  La  femme  n'aura  d’hypotlièfiue  pour  rimlmniiité  des 
»  dettes  qu’elle  aura  contractées  avec  son  mari,  ou  pour  le 
e  remploi  de  ses  biens  immeubles  aliénés  pendant  le  mariage, 
»  (pic  du  jour  de  robligalioii  ou  de  la  vente;  tandis  f|ue  (lar 
»  le  seul  etfet  d'uiic  jurisprudence  du  Larlemout  de  Paris, 
»  qui  avait  clé  rejetée  dans  la  Bretagne  cl  dans  la  Normandie, 
»  cette  hypothèque  remontait  au  contrat  de  mariage, 

»  Ainsi  on  ne  verra  plus  une  femme  rechercher  par  un  cf- 
»>  fet  vraiment  rétroactif  des  acquéreurs  tlu  mari,  ou  primer 
»  des  créanciers  de  celui-ci,  quoique  les  nus  et  les  autres 
»  eussent  un  titre  antérieur  à  l’acte  qui  faisait  naître  la 
»  creance  de  la  femme  »  (*). 


(‘)  Fcnet,  XV,  p.  471  ;  Locré,  XVt,  p.  350  et  357,  n.  20. 
(*}  Fcnel,  XV,  p.  501  ;  Locré,  XVI,  p.  393  el  m’t,  n.  3i, 
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I‘'n  const'Mjuoncf,  l’art.  :il35  i'iit  volé  dans  les  lei’iiies  sui¬ 
vants  :  «  I/hy[>ollié(juc  existe,  indépeiitlainnient  de  loulc  iiis- 
»  cri j)lion ...  2"  ^1  //  profil  des  femmes^  pour  i'di.son  de  leurs  dot  et 
»  conventions  nutirimonUiles^  sur  (es  innnenhles  de  lenr  mm'iy 
»  et  à  compter  dn  jour  tin  marniff  r,  —  Iji  femme  na  hf/potkè- 
M  qne  pour  les  sommes  dotales  (jni  proeiennenl  de  snceessions 
»  à  elle  êehnes,  on  de  donations  à  elle  faites  pendant  le  ma- 
»  viaeje ^  quà  compte,r  de  l  ourerlnre  des  snecessi^ms  on  dn  jour 
»  qne  les  donations  ont  en  leur  effet.  —  Elle  tda 
»  pour  l' indemnité  des  dettes  (pielle  a  contractées  avec  son 
i)  mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres  aliénés  qn*a  compter 
»  du  jour  de  rohlipation  on  de  la  rettte,  —  Ikins  anenn  cas, 
»  la  disposition  du  présent  artiele  ne  pourra  préjudicier  aux 
»  droits  acquis  à  des  tiers  avant  la  publication  du  présejit 
»  titre  ». 

1466.  Xons  avons  tenu  à  leproduirc  iiitégraieiiieni  ces 
documents;  ils  nous  aideront  à  résoudre  les  diriicnttés  souvent 
très  délicates  qui  divisent  les  aulcurs  et  la  jurisprudence.  IL 
importe  tlonc  toiittl  ahoixl  d’essayer  d’en  dégager  un  principe. 

Le  conseil  dd'itat  avait  proposé  à  rortgiiic  de  conserver  les 

règles  consaci'ées  par  la  jurisprudence  du  1  Parlement  tic  l‘uris 
+  ^ 

et  d’attribuer  à  riiypoliiètjuc  légale  tle  la  l’emme  niariée, 
connue  à  celle  îles  mineurs  et  intt'rdils,  un  j  ang  unifjue,  celui 
de  la  date  de  la  célébration  du  mariage,  pour  toutes  les 
créances  que  celte  liyj)othèquc  garantit. 

En  laveur  de  cette  stjlutioii  on  pouvait  invotpiet'  de  puis¬ 
santes  considérations.  l..e  mari,  conune  le  Inteiir  et  souvent 
avec  des  pouvoirs  plus  éleiutus,  est  débiteur  envers  la  femme 
iVun  Compte  d'administration,  qui  ctnnmence  avec  rassocia- 
tion  conjugale  et  liiiît  avec  elle.  On  peut  ajotilcr  ipie,  sous  le 
régime  tle  la  communauté  notainiuent,  les  récompenses  dues 
par  la  communauté  é  la  femme  et  les  l'éctunpenses  ducs  par 
la  femme  à  la  communauté  forment  un  compte  unitpie  dont 
l'actif  et  le  passif  se  Ijalaiicciit,  de  telle  sorte  t[uc  la  femme 
idest  en  déliiiltive  créancière  ou  déliitrlce  que  du  solde,  C’esI 
la  théorie  transmise  par  la  tradition  ;  c  est  la  théorie  ad- 


{’}  Pothier,  Commun.)  n.  G92  bis;  Tessier,  .Soc,  d'acquêts,  n.  2j3. 
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mise  par  !a  doctrine  conlempoi'aine  {')  et  consacrée  par  la 
jurispi  ndcncc  (*).  rciiiinc  n'cst  donc  pas  ci'éancière  à  rai¬ 
son  des  valeurs  <lcpciidant  des  successions  ù  elle  échues  et 
non  tomliées  en  coinniiniauté,  à  l•aisou  du  remploi  de  ses 
propres  aliénés,  à  raison  des  indenmités  dues  pour  oldiga- 
tions  par  elle  conlraclées  conjoinlemcnt  ou  solidairement 
avec  son  mari  ;  ces  diverses  créances  s'absorbent  et  se  cnn- 
fondenl  dans  un  conH)lc  unK|ue  quî  comprend  aussi  les  récom¬ 
penses  par  elle  ducs  à  la  commnnaulé;  elle  ne  peut  être 
créancière  en  délinitive  ijne  du  solde  de  ce  comple,  <le  Texcé- 
dant  de  son  avoir  sur  son  passif.  Si  sa  créance  est  une,  comme 
la  créance  du  mineur  ou  de  l'interdit  conti’c  son  tuteur,  n’est- 
il  pas  conforme  à  la  raison  (|uc  son  ljypotliè(jue  ait  égah*- 
meiit  un  rang  uni(|uc?  (lomment  distinguer  eji  matière  iiypo- 
tliécaii’c  des  créances  (jui,  en  matière  de  communauté  tout 
au  moins  et  peut-être  sous  tous  les  autres  régimes,  se  con¬ 
fondent,  ne  sont(jue  les  éléments  d'un  seul  compte  ?  lai  solu¬ 
tion  contraire  n'est-cllc  pas  pleine  d'incmivénicnts  et  de  dan¬ 
gers  ?  Suivant  «(uellcs  règles  sc  fera  rîmpulatiou?  Comment 
détcrminera-l-oii  les  créances  delà  femme  <|ui  seront  éteintes 
par  les  récompenses  dont  elle  devicndi'a  débitrice?  11  faudra 
cependant  procéder  à  cette  opération  difticile.  Car  de  scs 
résultats  dépendra  le  rang  de  rhy[)otbèt]ue  légale.  Ne  S(‘rait- 
il  pas  plus  simple,  plus  ciuiformc  aux  nécessités  de  la  |)rati- 
qiie,  d’attribuer  à  Thypotliècpie  légale  un  rang  nnitpie? 

Tels  sont  certaîncnicnl  les  motifs  tjui  exjplitpiaienf  la  règ-lc 
suivie  pal-  la  ]uris[u‘udencc  du  rarlemetvt  de  Paris,  tlont  les 
rédacteurs  tlu  projet  décodé  [U'oposaieiil  le  maintien, 

1467.  (Jnellc  que  soit  la  valeur  de  ces  considéi*ations,  il  est 
certain  (juc  le  trilmuat  s'esi  ému  de  l'iujiisticc  et  clés  dangers 
de  cette  règle. 

Klle  lui  a  paru  injuste,  parce  qu'il  est  coutrairc  à  la  raison 


(q  I.ali1jé,  Sote  dans  S.,  72,  1.  Sl3;  Laurent,  XX II,  ii.  iS7  cl  iSS;  de  Loyiicp, 
sur  Tessier,  op.  vit.,  2*  édil.,  ]>.  411,  n.  273,  note  1;  (îuillouaril,  Cojtf,  <(r  mur., 
H,  n.  977;  de  Loyncs.  Xote,  dans  IJ.,  IK),  2,  EJS. 

(*!  Liv.  cass.,  15  mai  lë72,  IL,  72.  1.  197.  S.,  72.  1.  3)3.  —  Haen,  27  juin  1871, 
IL,  7C.  2.  138,  S.,  79.  2.  146.  —  .Amions,  10  mai  1877,  !>.,  80.  2.  2i5,  S  ,  79.  2. 


1  *5,  ^  Laeti, 


,  D.,  90.  2. 137,  S.,  90.  2,  73. 
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de  conférer  h  la  fcniiiie  une  liypotliècjite  qui  preinie  raoir 
avant  la  naissance  de  la  créance,  L’ii ypotlièque  est  un  droit 
accessoire,  elle  exige  pour  sup^Htrt  une  créance  dont  elle  soit 
la  garantie;  elle  ne  saurait  donc  précédei’  le  moment  où  cette 
créance  existe,  tout  au  moins  éventuellenienf. 

La  solution  j)ro])oséc  par  te  conseil  d'I’ltat  était  en  outre 
j)leine  de  danget‘s;  elle  facilitait  les  fraudes.  Voici,  par  exem¬ 
ple.  un  mari  dont  toutes  les  l'cssources  sont  épuisées;  il  n'a 
pins  de  crédit  ]>ei*soni)el,  il  n'a  plus  de  crédit  liypotliécairc, 
ses  immeubles  sont  grevés  d'hypothèques  tjui  venant  s'ajou¬ 
ter  h  l'hypothèque  légale  de  la  femme  en  a[>sorl>eul  la  valeur. 
Il  vent  eniprnnh'r  et  ne  ti'oine  [las  de  préteur.  (Jtio  fait-il? 
Sa  femme  s’ol>lige  con jointemonl  ou  solidairement  avec  lui. 
Klle  acejuiert  contre  lui  une  actirm  en  iiidcinnitc;  cette  créance 
est  garantie  pai*  riiypothèïpie  légale;  si  rhyp(ïthèqtie  de  ce 
ciief  date  du  jour  de  hk  célébi'alîon  du  mai'iagc,  la  femme 
enlèvera  aux  ci'éanciers  hy[>olhécuires  antérieurs  le  gage 
sur  lecpiel  ils  avalent  le  droit  de  compter.  11  aura  sufti  (pie 
la  feniine  s’olilige  conjointement  ou  solidairement  avec  s(m 
mari  pour  tpie  la  garantie  par  eux  stipulée  devicmie  illu¬ 
soire.  Ihie  pareille  solution  n’cst-elle  pas  destructive  du  cré¬ 
dit  hypothécaire,  ii'anéantit-elle  pas  la  sécnrilé  des  (ransac- 
tions?  L'hypothèque  légale  [)ar  elle  seule  présente  assez 
d'inconvénients,  sans  qu’on  laisse  à  la  (lîs[»osîtion  de  la  mau¬ 
vaise  foi  le  nioven  de  les  aggraver  encore.  Les  créances 
(prelle  garantit  sont  indétei’ininées,  aucune  évaluatifui  n’eii 
est  ordonnée;  les  fautes  commises  par  le  mari  dans  son  admi¬ 
nistration  peuvent  en  accroître  le  montant;  les  ti('rs  ne  sont 
pas  protégés  contre  ces  incei'tiludcs  et  ces  dangers;  la  loi  n’a 
tenu  compte  (|ue  de  rîiitérèt  de  la  femme,  t^’est  déjà  beau- 
coiij);  il  ne  faut  pas  aller  plus  loin  et  [lermoltre  aux  époux 
d’aceroitre  ]>ar  leur  volonté- les  créances  de  la  fcnimo  et  la 
charge  de  rbypotb(*qnc.  La  feinine  sera  d’autant  plus  dis¬ 
posée  à  s’obliger  on  à  vendre  scs  biens  (ju  elle  le  pourra  taire 
sans  danger.  Hile  trouvera  dans  la  rétroactivité  de  son  hypo- 
tlièqne  une  complète  garantie,  les  créanciers  hypothécaires 
du  mari,  antérieurs  à  l’obligation  ou  à  la  vente,  soulhironl 
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Voilà  les  motifs  qui  ont  déicrminé  le  tril>im!il  h  pï*02)osor  îa 
nioclificatioii  que  nous  avons  indnjnéc  et  le  conseil  d'Kttit  à 
r.iccejiter. 

1468.  Mais  il  ne  suffit  [las  d'avoir  justifié  la  loi,  il  est  né- 
cessaii'c  d’essayer  d’en  dég'agei'  un  2>i*incipe  qui  nous  aidera 
à  résoudre  les  nomlircuses  dil’ticnltés  de  la  matière  et  à  fixer 
le  rang  de  riiypollièquc  légale  j>our  les  créances  que  l’art. 
21 ne  ineutionne  pas. 

t)r,  i>  ce  point  de  vue,  l’art.  213.')  semble  susceptible  de 
2)Uisieurs  interi»rétalions  diflérenles. 

ttn  2)eut  admettre,  en  premier  lieu,  que  la  loi  consacrait  à 
l'origine  un  principe  aiujuel  il  a  été,  sur  la  proposition  du 
tiâlninat,  aiiporté  tjuelques  excej)fions.  ^lais  celles-ci  doivent 
recevoir  une  interprétation  limitative;  toutes  les  fois  (pic  la 
loi  ne  sc  sera  jias  c.vpliquée,  c'est  au  |U‘inc'pe  qu'il  faudra 
avoir  recours  et  le  rang  de  riiyjmtlièque  légale  sera  déter¬ 
miné  [)ar  la  date  de  la  célébration  du  mariage  (*). 

Dans  une  deuxième  lliéoi'ie,  au  contraire,  ou  considérerait 
les  diverses  dispositions  de  l’art.  21 3.’>  eonime  dos  a[)plica- 
lions  jiarlicnltères  d’un  |)rinctpe  ([iii  ne  serait  pas  écril  dans 
la  loi.  Ou  en  rechercliorait  alors  la  formule  soit  dans  les  tra¬ 
vaux  préparatoires,  soit  dans  une  idée  générale  dont  le  légis¬ 
lateur  aurait  déduit  les  dîS[)osîlions  de  notre  article  (*). 

Kntiii,  dans  une  dernière  fliéoiâc,  (Ui  considèr(‘rait  que  le 
législateur  n’a  consacré  et  n’a  entendu  consacrer  en  notre 
matière  aucune  l'èglc  générale.  Les  diverses  ju-eseriptions  de 
1  art.  21 35  ne  seraient  donc  (jiu'  des  [iresci'ijif ions  iso!é(*s;  il 
serait  inqiossiblc  de  les  rattacher  à  nu  [irincipe  dominant  et, 
comme  le  législateur  n’a  [»î>s  déteianiné  le  rang*  de  tontes  les 
créances  de  la  femme  contre  son  mari,  nous  serions  obligés, 
pour  siqjpléer  à  son  silence,  de  jirocédcr  2>ai‘  voie  d’analo¬ 
gie  (^).  Dans  scs  résultats, cette  dernière  fliéoiâe  se  rajipiNtcbe 
beaucoup  de  celle  (jue  nous  avons  exposée  en  second  lieu. 

1469.  La  2>rcmîèrc  opinion  est  séduisante.  Dour  la  justifier 


{*)  Bîiuilry-Lficantinerif,  /V.  tle  dr,  viv.,  III,  n.  1311.  —  Cpr.  Calmct  de  San- 
Uwe,  IX,  n.  105  fns,  VII  s. 

(-,  Uonl,  II,  n.  75t. 

'*  .\uljry  cl  Hau,  Ht,  p.  230,  g  ‘2G'(  /er;  Cûlinct  de  SanleiTC,  IX,  ri.  tt,t5  hiti,  l.X. 
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oa  peut  présenter  rarguineiitatiou  siuvaiile  :  Lcju'ojel  primitif 
s'iiispinmt  d’mi  principe  analogue  àcelui  (jui  a  été  a(litns[)onr 
riiy[»othêqLie  légale  des  mineurs  et  des  interdits,  assignait  h 
riiypothèque  légale  de  la  femme  un  rang  inn([ue  pour  toutes 
ses  créances  contre  son  mari  :  il  la  faisait  dater  du  jour  du 
mariage  (^).  11  est  vrai  que,  dans  la  rédaction  délinitive  adop¬ 
tée  [»ur  le  conseil  d  iktat,  le  mot  repri.srs  a  été  intercalé  cnlrc 
la  dot  et  les  conventions  matrimoniales  (*)  et  que  ce  même  mot 
a  dis[)arii  du  texte  de  la  loi,  quand  il  a  été  remanié  à  la  suite 
des  ohsei'vations  du  trilumat;  mais  il  n’a  été  cxpli(jué,  ni 
pourquoi  on  avait  ajouté  le  mot  rej^rlsfs,  ni  pourquoi  on 
l’avait  supprime,  et  cet  incident  semldo  [)ai'  suite  avoir  assez 
])eu  d’importance.  Il  n’en  reste  toiijoiii's  pas  moins  que,  dans 
le  projet  priuiitif,  dont  la  forninle  se  trouve  iiujourd’liui  lît- 
léralenieiit  reproduite  par  Tart,  2135-2“  al,  I,  les  mots  <(ot  et 
convenlhii^  uialriinonialeH  comprenaient  toutes  les  créances 
garanties  par  l’iiypothèque  légale,  et  <jue  par  suite,  |>our  ton¬ 
ies  indistiuctemerit,  l’iiypothè<]uc  légale  datait  du  jour  (lu 
mariage,  l„es  mots  étant  restés,  le  piàncipe  qu'ils  cxpi-iniaieut 
a  été  aussi  conservé.  La  régie  est  donc,  aujourd'hui  encore, 
(juc  l*liypoiiiè{nie  légale  de  la  feimnt'  date  du  jour  du  mariage, 
et  c  est  cette  règle  (pii  devra  être  appliquée  dans  tons  h's  cas 
[>onr  Ies(juels  le  législateur  n'y  a  pas  fait  exception. 

Nous  parlons  de  règle  et  d'exce|>tion. 

L'ai.  1'"''  de  l'art.  2135-2'  est  hicii  coingi  dans  les  tenues 
généraux  qui  aimoneent  une  l'ègle  :  «  L’hypothèque  existe 

>!  iiulépeudammeut  de  toute  inscription .  2"  Au  prolit  des 

»  femmes,  poui'  raison  de  leurs  dot  et  conventions  mafrlmo- 
H  iiiales,  sur  les  îmnicuhles  tle  leur  maiâ,  et  à  compter  du 
»  jour  du  mariage  ».  Nous  disons  que  ce  texte  signilie,  comme 
le  projet  dont  il  laqu’oduit  liltéralenu'ut  les  termes,  (jue  1  hy- 
[>ofhè<|ue  légale  do  la  femme,  jnuii'  toutes  les  creances  aux- 
(juelles  elle  est  attachée,  et  sauf  les  exceptions  dont  le  légis¬ 
lateur  va  parlei*,  pi'ciid  rang  tlu  jour  du  inai'iagc.  I.a  plus 
importante  de  ces  créances  est  désignée  par  le  mot  dot,  les 


(*)  V.  le  texte  svpt'n^  n,  l-iOô. 
(*;:  Ecnel,  XV,  p.  iOt. 
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aulros  par  rcxpressidii  conrentwns  matrimoniales  ;f*t  on  cfîot, 
toutes  les  créances  do  la  i’enimo  coulrc  son  inarî  oui  on  déti- 
iiitivc  leur  source  dans  les  couveidions  matrîinoniales.  (a'  i|ui 
prouve  Ijieu  (pio  ce  texte  a  toufe  la  ^éiioralité  «luo  nous  lui 
douiious,  c’est  (jue,  s’il  devait  ètt'o  ontondu  dans  un  sens  res- 
froin(,il  y  aui*ait  un  cortaii»  noiiil>ro  de  eréanees  de  la  foniuiOy 
auxtpiellos  la  garantie  de  1  liypothècpic  légale  est  attachée, 
(|ui  ne  roiilroraiont  pas  dans  ses  })révisions.  et  foutes  cellos-lî'i 
tloiueuroraioiif  soumises  à  l;i  lormalîté  do  l’inscription.  Car 
l’art.  213d  n’allaclio  la  dispense  d'înscri[)fion  ([u’aux  créances 
<|u’il  énuinèi’c;  et  [)ar  c.onsécjuont,  pour  <]Ue  toutes  soient  dis¬ 
pensées  d’inscription,*  comme  la  raison  l’exige  et  crtmine  la 
doctrine  renseigne,  il  faut  nécessairenient  (jue  traites  rentrent 
dans  les  prévisions  de  ce  texte;  or  pour  cela  il  est  nécessaire 
déconsidérer  ledit  art.  2135-2°  al.  t  comme  formulant  une 
règ-le  générale  applicable  fi  toutes  h‘S  créances  de  la  femme 
indistinctement. 

Nous  avons  donc  dans  l’art.  21Ü5-2"  al.  I  une  règ*lc  géné- 
i*alc  applicable  à  foutes  les  créanci'S  de  la  femme  garanties 
par  riiypotlièijue  légale. 

1470.  .Malg[‘é  la  force  de  cette  tlémonslration.  ou  peut  ce¬ 
pendant  douter  que  cette  interprétation  traduise  exactement  la 
volonté  du  législateur.  Il  est  bien  certain  que,  dans  le  projet 
de  code,  riiypolbèipie  garantissait  à  une  date  unique,  celle 
de  la  célébi'ation  du  majiagc,  toutes  les  créances  rie  la  femme 
«jucllc  qu'eu  fût  roiâgine,  à  (|uelquc  éiKxiue  (lu’ellcs  eussent 
jiris  naissance.  Mais  le  triluinal  critiijua  cotte  disposition 
comme  contraire  î'i  la  raison  et  à  la  justice.  Il  fil  des  créan¬ 
ces  de  la  femme  deux  catégories,  ruue  comprenant  les  créan¬ 
ces  relatives  à  la  dot  on  résultant  des  conventions  matrimo¬ 
niales,  l’autre  comprenant  tous  les  droits  <jiii  ont  leur  origine 
dans  une  manifestation  ultérieure  de  volonté  <b*  la  femme  ou 
dans  un  événomeiit  })Osléi  icu]'  nouveau  venant  s’imposer  à  sa 
volonté  et  la  contraindre  à  doniioj-  un  conseiileineiit  <ju’elle 
n’avait  pas  encore  exprimé.  Pour  les  premiers,  il  acce[)(a  le 
projet  mais  avec  une  restriction.  Il  est  des  biens  qui,  (]Uoi- 
que  faisant  partie  de  la  dot,  n’advicnnent  à  la  femme  qu’au 
cours  du  mariage  par  succession  ou  donation.  Pour  ceux-ci, 
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Ifi  respoiisii])ilité  du  niarî  ne  sîiuiait  précéder  le  moment  où 
il  est  investi  do  leur  ndministralion.  L’hypolhèfjue  légale  ne 
datera  pas  du  jour  du  mariage.  Pour  les  antres,  pour  les  in¬ 
demnités  dues  à  raison  des  ohliga lions  contractées  par  la 
femme  ou  de  l’aliénation  de  ses  propres,  on  d’une  expro¬ 
priation  pour  cause  d'utîlîlé  puldiijue,  il  serait  o<iif;tt.r  iiue  la 
rétroactivité  de  riiypotliè(]ue  ^■)nt  enlever  aux  civanciers  an¬ 
térieurs  dn  mari  la  gai'antie  sons  la  foi  de  ùujnelle  ils  ont 
consenti  traiter.  L’hypotlièfjue  ne  datera  (pic  du  jour  de 
rohligalion,  de  raliénation  on  de  rexju'opriation,  Sî  tel  est 
le  sens  de  la  loi  (et  cette  intei’prétafion  scml>le  bien  conforme 
aux  travaux  |H’éparaloii‘es  tpie  nous  avons  reproduits),  l’art. 
2PÎ.')  n'édicte  pas  une  r(''gle  générale  à  bupielle  il  ap|)orle 
ensuite  des  e.xceplions  :  il  prévoit  d(‘s  situations  dillérenfcs 
et  adapte  à  cliacmic  d’elles  une  règle  S[)éciale.  (hi  n’y  ren¬ 
contre  pas  le  principe'  (ju'on  a  cru  y  découvrir. 

Cette  théorie  du  reste  conduit  à  des  consécpiouces  qui  ne 
paraissent  pas  en  harmonie  avec  la  volonté  du  législateur, 
lîoruous-uous  à  eu  signaler  une  seule  dans  l’impossilnlité  où 
nous  sommes  de  les  exposer  toutes.  Ou  en  conclut  en  eflVt 
(pie  sons  le  régime  dotal  rhypothè(pie  garantit  ù  la  dat(’  dn 
mariage  les  créances  résultant  de  radministralion  par  h^  mari 
des  hiens  pai*aj)lieriiaux  de  la  femme,  et  cela  dans  tous  les 
cas,  qu’il  en  ait  été  investi  par  le  contivd  de  inartage  on  jiar 
un  mandat  posh'i'ieur  on  niénie  (pTil  s’en  soit  ('inparé  sans 
mandat.  (,)r,  dans  ci's  deiaiières  hypothèses,  riiypollièfjiic 
légale,  si  elle  prend  rang  du  jour  du  mariage,  aura  une  dati* 
antérieure  à  la  naissance 'de  la  créance  et  même  à  radminis- 
tration  eotiiiée  au  mari  ou  prise  par  lui.  Accepter  cette  solu¬ 
tion  n'est-ce  [(as  se  mettre  en  (jjqiosîtion  avec  les  (discrvations 
dn  fribimat  (juc  le  conseil  d’Ctat  a  faites  sieiiin'S  en  adoptant 
rainendemcnt  proposé?  «  l/adininistralion  du  mari  seule 
»  peut  faire  le  foiidemont  de  l’hytiothèque  ».  C’(!st  })oiir  ce 
motif  (jue  l'hypothèque  l('‘galc  ù  raison  des  successions  (hdiiics 
à  la  femme  ne  date  cpie  du  jour  de  leur  ouverture.  Il  ne  sau¬ 
rait  en  êtr(3  autrement  iiour  les  biens  parajthernaux.  Cn  ce 
(jui  les  concerne,  riiypotbètjuc  ne  saurait  précéder  le  moment 
où  a  commencé  le  pouv’oir  d’administration  du  mari,  et  par 
suite  sa  responsabilité. 
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Cet  exemple  suffit  pour  montrer  les  tlangers  de  cette  pre- 
mit're  (liéoric.  Nous  ne  voulons  pas  insister  davantage. 

1471,  D’après  une  deuxième  ojiinion,  le  point  de  départ 
adopté  par  le  législateur  et  tpii  a  servi  de  liase  aux  décisions 
de  Tart.  :il35  consiste  à  assigner  à  l’iiypoflietpie  légale  de  la 
femme,  pour  chaque  créance,  la  date  du  jour  où  cette  créance 
a  [)ris  naissance;  celte  règle  devra  donc  être  ap[di(juée  dans 
fous  les  cas  non  prévus. 

A  l'appni  de  cette  solution, on  peut  invo([ner  la  disposition 
par  hupielle  l’art.  2135  lixe  le  rang  d('  riiypotlu'njue  pour 
rindeinnité  des  dettes  contractées  par  la  femme  ou  pour  le 
remploi  do  ses  j)ropres  aliénés  à  la  date  des  obligations  ou 
des  aliénât  ions.  Oji  dirait  ;  (i’esf  à  cette  époque  <jne  la  femme 
devient  créancière  de  son  mari;  c’est  à  cette  date  que  l’hypo- 
flnMpie  prendra  rang.  C’est  dans  celte  partie  de  l’art,  2135 
tjuc  se  trouve  le  princi[)e  ipii  domine  tontes  scs  disp<(siiioiis 
et  ce  principe  doit  servir  à  fixer  le  rang  ilc  r!)y[io(liè(jiie.  On 
peut  trouver  aussi  dans  l’alinéa  de  l’art.  2135  ladatifà  la  dot 
et  aux  conventions  inalrimoniales  un  argument  en  faveur  de 
cette  opinion.  C'est  par  le  contrat  de  marîagn}  tjue  la  femme 
devient  créancière  de  la  resiitution  de  sa  dot  et  des  convei:- 
tîons  iiialrimoiiiales ;  c’est  d![  joui’  du  mariage  que  datera 
riiypotlièqiic  légale.  De  mêjue,  c'est  du  jour  de  l’on  vert  nre 
des  successions  que  la  femme  acquiert  le  droit  d'exiger  du 
mai’i  la  restitution  des  valeurs  à  elle  ait |■ilJl1ées,  (i'est  de  ce 
jour  seulement  tjuc  sou  liypothèquc  légi'ilc  prendra  rang.  (Jii 
parvient  ainsi  à  syntbétiser  l'at't,  2135  et  à  faire  des  divei'ses 
règles  qu’il  édicte  rapplicatitm  d’un  princi[>e  unique. 

1472.  I.tu  conteste  cependatit  que  ccflc  opitiioii  soit  l’e.v- 
pressioii  fidèle  de  la  [)cuséc  du  législateur.  L'art.  2135  parait 
au  contraire  protester  contre  c(*tle  intcrpi’étation.  Si  le  légis¬ 
lateur  avait  eu  la  pensée  i|u’on  lui  prête,  il  aurait  dû  faire 
dater  rhypotbeipie  légale  pour  raison  de  la  dot,  non  du  jour 
du  mariagtq  innis  du  jour  on  le  inaii  a  rcrii  le  paiement  de  la 
dot;  car  c'est  scnlomeiit  à  dater  de  ce  pîtiemeiit,  i[ui  peut 
survenir  longtemps  a[)rès  la  célébration  du  mariage,  que  le 
mari  tievient  débiteur  et  [)ar  suite  la  femme  créancicrc  de  la 
dot;  de  même  il  aurait  dû  faire  dater  l'hypottièquc  légale 
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pour  raison  (les  sommes  dotales  échues  à  la  femme  par  snc- 
cessioi»,  lin  jour  où  le  mari  a  touché  ces  sommes,  et  non  tlu 
jour  lie  rouverUirc  des  successions;  de  meme,  il  aurait  dû 
lairc  ilafer  l’iiypol lièi(ue  légale  du  jour  où  le  mari  a  touché 
le  prix  d’aliénatiou  des  propres  de  la  femme  ou  du  jour  où 
celle-ci  a  exécuté  rohligaliou  par  elle  coutractée  et  non  du 
jour  lie  raliéuatioii  ou  du  jour  de  l  ohligalion. 

A  celte  olrjectioii  ou  peut  toutefois  répondre,  I/hvpo- 
thètpie  légale  iic  garantit  pas  seulement  les  créances  actiudles 
et  (lélerniinces  de  la  femme,  mais  encore  les  créances  iiidc- 
terniinécs  et  mémo  sim[)lemcnt  éventuelles  larl.  2!.”>^î).  Il 
suflit  donc,  poui’  (juc  la  ci’éaneo  existe  et  pour  (jue  Tliypo- 
lhè(jue  légale  prenne  naissance,  (jne  le  droit  de  la  femme  soit 
en  germe,  alors  même  ijii'il  dépendrait  d'évenlualités  fiilures 
cl  îiicerlaincs.  l/acttoii  l'ii  rcslitulion  de  la  dot  prend  nais¬ 
sance  au  mometif  même  de  la  céléliration  du  mariage,  hien 
iju'elle  soit  suhordonnéc  à  la  l’éci'ption  ultérieure  de  cidto 
dot  ou  à  une  faute  du  mari  (jui  u'(mi  aurait  [>as  exigé  le  paie¬ 
ment.  La  créance  de  la  femme  existe  en  germe  du  moment 
où  il  ne  déjiend  pins  de  sa  vidouté  de  devenir  ou  de  lu^  pas 
devenir  ci'éancière  de  son  mari.  Du  moment  oii  le  mari  a  un 
droit,  où  il  peut  exercer  ce  droit  sans  un  consentement  nou¬ 
veau  de  la  l’emme,  et  où  cet  exercice  le  constituera  déhit(n!r 
lie  celle-ci,  la  créance  de  la  femme  existe  (d  sa  dati'  déter¬ 
mine  le  rang  de  l'hy^iothèque  légale. 

Ainsi  [irésentéc  et  expliipiée,  celle  opinion  est  certaine- 
meii!  satisfaisante  cl  le  [U’iiicipe  (ju'elic  pose  donne  la  solu¬ 
tion  des  graves  diflicidlés  de  la  matière.  Mais  répoml-ellc 
liien  à  la  pensée  des  rédaeJeurs  du  code?  C  est  très  douteux. 
Les  observations  du  Trihunat  n'iiiditpienl  ^las  la  |>cnsée  de 
sonmeltre  à  une  règle  imifornie  toutes  les  créances  de  la 
femme;  on  ilistiiigue  au  contraire  d Une  paid  celles  (pii  nais¬ 
sent  dès  la  eéléiiratiou  du  inariag-e  cl  d’aulrc  part  celles  (jni 
sont  la  coiiséijuetice  d’un  acte  nltéri('Ur  de  la  v(düntc  de  la 
femme.  Pour  h“S  tn-cinières,  Vhypotiièfpje  prendra  rang  en 
[udiicipe  du  jour  de  la  célébration  du  mariage,  pour  les 
secondes  du  jour  où  lu  femme  aura  [lar  celù’  maniresfafioii 
de  sa  velouté  acipiis  une  créance  contre  sou  mari.  Dans  le 
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jïrcniicr  cas,  l'hypothèque  a  poui*  fondement  les  pouvoirs 
d’admiiiisf ration  dont  le  mari  est  investi;  dans  le  second,  la 
créance  (jue  la  feiiimc  vient  tracquérir  et  <jui  ne  peut  sans 
danger  pour  le  crédit  public  ctro  garantie  par  une  hypothè- 
(|ue  dont  reflet  rétroagiraif  dans  le  passé  au  préjudice  des 
auti‘es  créanciers  hyjiothécaircs  du  mari  ou  des  tiers  acqué¬ 
reurs  d’immeubles  de  celui-ci,  l,e  tort  tic  la  formule  que 
nous  crititjuons  est  de  ne  [)as  mettre  assez  eu  évidence  les 
motifs  et  les  tenues  de  la  distinction  admise  sur  la  proposi¬ 
tion  du  lril>uuat.  C’est  pounpu)i  il  parait  préféi'able  de  ne  pas 
l’adopter. 

1473.  I,  CS  mêmes  motifs  nous  déterminent  à  ne  pas  accep¬ 
ter  une  troisième  opinion  tjui  tixe  la  date  de  rhypotbètpie  au 
jour  m’i  commence  l’admiMistration  du  mari.  Elle  s’inspire,  il 
est  vrai,  des  préoccupations  (jiiî  agitaient  le  trilmiiat,  lorsqu'il 
a  proposé  de  donner  à  l’iiypotliequc  lcg;ale  gai-antissniit  les 
successions  la  tlale  de  rouvcrttire  du  dioit.  Mais  la  formule 
proposée  nous  parait  trop  rcsirictive.  l.‘[iypolbè<pic  légale  ne 
garantit  pas  seulement  les  créances  nées  de  l'admiiiisiratiou 
tlu  mari  et  fondées  sur  sa  responsabilité.  Elle  garantit  toutes 
les  créances  que  la  femme  |)cut  avoir  contre  son  mari  quelle 
qu’en  soit  rorigiiic,  ainsi  t[uc  nous  l’avons  démontré  i^').  Ea 
formule  proposée  n’est  donc  pas  assez  générale,  clic  ne 
répond  nî  à  la  volonté  du  législateur,  ni  aux  uéeessilés  de  la 
pratiipie.  Elle  donne  naissance  à  de  ti-ès  graves  tliflicultés, 
quant!  il  s’agit  de  déterminer  le  moment  précis  où  commence 
la  res[>onsabilité  du  mari.  Peul-ou  dire,  par  exemple,  que  la 
responsabililé  du  mari  commence  avant  récliéancc  du  terme 
d'exigibilité  de  la  dot,  et  le  reudre  responsable  d’une  insol- 
vabÜîlé  survenue  sulqlement  et  sans  (jue  rien  ne  puisse  la 
faire  prévoir?  lùdin  ces  difficultés  délicates  sont  une  gène  et 
une  entrave  poin*  le  crédit  foncier.  Itans  riiitérêt  puljlic,  il 
faut  (|uc  les  tiers  puissent  apprécier  avec  sécurité  lescliargcs 
(jiii  grèvent  rîmineuble  offert  en  garantie.  E’opinion  que 
nous  discutons  ne  répond  pas  à  ce  besoin  cl  il  semble  bien 
difficile  de  raccueillir. 


(')  V.  supra,  11,  (1.  980  s. 
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1474.  Les  considérations  précédentes  scmldcnt  conduire  ii 
une  dernière  o|)inion.  Lotir  determiner  le  rang  de  l'hvpo- 
tliè(|iic  lég'alc  dans  tous  les  cas  non  prévus  par  la  loi,  il  lau- 
dru  procéder  [lar  voie  d’analogie.  Mais  cette  solution  appelle 
les  inênics  crititpics  (pie  la  solution  précédente;  elle  a  l’in** 
coiivéïiient  de  laisser  la  porto  ouverte  à  l’arliitrairo  des  ap¬ 
préciations  individuelles  et  par  suile  d'exposer  les  tiei’s  à 
coinnietfre  des  erreurs.  Ür,  le  fondement  indispeusalde  d’un 
bon  régime  liypotliécaire,  c’est  la  sécui-ité  du  prêteur.  Il  faut 
qu’il  connaisse  aussi  exactement  (jne  possiljle  les  charges 
grevant  les  immeubles  tjui  lui  sont  offerts  en  garantie.  L’intei*- 
prétation  analogîtjne  ne  lui  donne  pas  cette  sécurité,  dont  il  a 
licsoin.  Le  rang  do  l’h ypotliè({uc  demande  à  être  jirécisc  d’une 
manière  [)lus  certaine;  c’est  ce  (ju'il  semble  possilile  de  tenter 
après  les  tléveloppenienls  dans  lesijnels  nous  sommes  entrés, 

Ajoulous  aussi  que  riuleiqirétatioii  aiiatogitpie  itourrait  suf- 
tiresi  riiypotliètjue  légale  uegaraulissail,  comme  ou  rcuseigne, 
que  les  créances  nées  de  rmlminislralion  du  mari;  mais  si 
elle  est  attaeliéc,  comme  nous  le  [lensous  et  comme  nous  espé¬ 
rons  l’avoir  démontré,  à  toul<‘S  les  créances  qui  résultent  au 
prolit  de  la  femme  mariée  de  sa  (|ualilc  de  femme  mariée, 
clic  UC  nous  fournil  pas  le  moyen  de  déterminer  dans  toutes 
les  liy|>ollièscs  le  rang  de  rinqmthèqnc.  Il  faut  nécessaire- 
iiieiit  cliercbcr  un  auli-e  critéi’ium  pins  comprélicnsir. 

1475.  Ce  critérium  dont  nous  poursuivons  la  recherche  se 
dégage  des  observations  dutribunat.  F l  ! e.s  so  concentrent  sur 
deux  points  :  1"  les  obligatious  contractées  et  les  aliénations 
Cüiiseidies  par  la  femme  mariée;  Ü*  la  dot  et  les  conventions 
malrimoniales.  Ihqipelons-eii  les  termes. 

L  l'hi  ce  qui  concerne  les  obligations  et  les  aliénations,  il 
serait  injuste»  «iidil  y  ait  une  hyjjothèque  avant  l'existence  de 
O  l’acte  qui  forme  rorigiuc  de  la  créance  >»;  il  sei'ait  odieux 
«  tpic  la  femme,  en  s’oldîgeant  ou  en  veiidaut  posféricure- 
»  ment,  puisse  [irimer  des  créanciers  ou  des  acquéi-eurs  qui 
»  ont  contracté  auparavant  avec  le  mari.  C'était  là  une  source* 
»  de  fraudes  qu'il  (?st  enfin  temps  de  faire  disparaître  ». 

2“  J'ùi  ce  qui  concerne  la  dot  et  les  conventions  matrimo¬ 
niales,  le  tribuiiat  présente  roliservatiou  suivante  :  «  Les 
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»  sommes  dotales  ne  denvent  avoir  d'IiypoÜièqiie  légale, 
»  lorsqu'elles  proviennent  de  successions,  que  du  jour  de 
»  roiivei’ture  de  ees  successions;  car  c’est  seulement  alors 
»  qu'il  y  a  de  la  part  du  mari  une  administration  qui  seule 
»  peut  faire  le  fondement  de  riiypothètjiie  ». 

De  ces  observations  se  dégage  une  tlouble  pensée  qui  par 
suite  est  exclusive  de  l'idée  d'un  principe  unique,  l  ne  dis¬ 
tinction  doit  être  faite  et  deux  règles  distinctes  doivent  être 
admises  pour  deux  situations  dissemblables.  Il  est  des  droits 
que  la  fejunic  acquiert  du  jour  de  la  célébration  du  mariage. 
11  est  des  droits  qui  naissent  plus  taial  à  la  suite  d'uiic  nou¬ 
velle  manifestation  de  sa  volonté,  que  cette  luauifeslatioii  soit 
le  résultat  d'une  libre  détermination  un  d’un  acte  étranger 
qui  la  lui  impose. 

l*our  CCS  deruier.s  l'Iiypolhèque  légale  ne  [)i‘cmlra  rang 
qu’ti  la  date  de  la  inussaiicc  du  droit,  ilc  la  créance.  La  règle 
contraire  serait  injuste;  car  rhypothèque  est  raceessoire 
d’uiie  créance;  elle  ne  saurait  donc  prée.xister;  il  lui  faut  uu 
support  sur  lequel  clic  s'appuie.  Mais  cette  créance  u'a  pas 
besoin  d'être  une  créance  actuelle;  elle  peut  être  simplement 
éventuelle.  Cela  suffit  pour  [lorter  riiypotiiètjuc.  La  fcinuie 
qui  s'oblige  solidaireuieut  avec  son  nnni  ou  (juî  le  cautioimc 
ne  sait  pas  sî  elle  sera  obligée  de  payer;  le  créaticier  [>cnt 
s'adresser  an  mai’i  et  être  par  lui  désintéressé.  Oans  ce  cas, 
la  femme  u'a  tira  pas  de  créance;  elle  n’a  jias  besoin  d  hypo¬ 
thèque-  Mais  le  créancier  peut  aussi  poursuivre  la  femme, 
clic  peut  être  contrainte  d'exécuter  l'obligation  ;  elle  aura  alors 
un  recours.  Du  jour  où  elle  s’oblige,  elle  acquiert  donc  une 
créance  éventuelle  contre  son  [iiari  pour  le  cas  où  elle  serait 
ol)ligée  de  [)ayer;  cette  créance  éventuelle  sera  garantie  par 
une  bypotln'Mpie  (jui  prendra  rangdujcmr  où  robligation  a 
été  contractée.  Jusqu’au  inomenl  où  il  dépend  de  la  voloidé 
de  la  femme  de  devenir,  eu  s'cmgag'caiit,  créancière  de  s<jn 
mari,  elle  n'a  pas  d’hypotbècjue  ;  mais  du  jour  où  le  tiers  a  le 
droit  de  la  poursuivre  sauf  son  recours,  la  femme  a  acquis 
une  créance  éventuelle;  riiypotliècpic  qui  garantit  ce  recours 
prend  rang  à  la  même  date.  La  loi  a[)plique  la  môme  règle 
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Suppo.sons,  iK>in‘pr{‘V(Miîr  tl<'s  tlifficiiltés  que  nous  a  lirons  ù  e.\a- 
iiiiiH'r,  <[110  les  époux  soii'iit  luariés  sous  le  ré, l’iule  tle  la  com- 
iiuinaiilc.  La  reninie  vend  un  de  ses  profires,  I)evicut-el!c 
ininiédiatenienl  créancière  de  son  mari?  \on,  car  il  pourra  se 
liljcrer  à  la  dissolution  de  la  coinmunauté  en  lui  restituani  la 
créance  contre  racciuércnr.  Mais,  en  vertu  des  pouvoirs  qui 
lui  apjiarliiuineut,  il  acquiert  le  di-oîl  d<’  loucher  le  prix  sans 
11'  concours  de  la  l'eiuine  cl  si  celte  évcntualîlé  s<'  réalise, celle- 
ci  u’aura  (ju’une  créance  coiiîre  son  marî.  Mlle  devient  donc 
actnellonient  créancière  éventuelle  de  son  mari;  celte  créance 
éventuelle  est  garantie  par  riiyjxjtlièqiic  légale;  cette  liypo- 
Ihèipie  prend  rang  du  jour  île  raliénalion, 

Lotte  solution  basée  sur  la  Justice,  sur  la  volonté  ferme  de 
]n'évenir  les  frauiles  et  ih'  sauvegarder  les  droits  des  antres 
créanciers  hypothécaires  du  mari  on  des  tiers  acquéreurs  de 
ses  iinmcnhles  doit  iMre  .généralisée,  bille  s'a[}pliqnera  par 
identité  *de  motifs,  jiar  analogie  dans  tons  les  eas  on  la  créance 
de  la  feninu’  naîtra  iiostérienremeiit  an  mariage  pur  un  acte 
de  sa  volonté. 

Au  contraire,  en  ce  <jui  concerne  les  droits  cjuc  la  femme 
acipiiort  contre  son  mari  au  nmmeiit  de  ia  célébration  dn 
inai'iage  et  (jnî  sont  relatifs  à  la  dot  et  aux  conventions  iiudri- 
moniales,  riiypoflieque  prendra  rang  en  principe  <ln  jour  de 
la  céléliralion  dn  mariage.  Toutefois,  pour  les  sonimes  dota¬ 
les  (jui  pro\'ieniifmt  ilo  snceessions  éeltues  et  de  donations 
faites  pendant  le  mariage,  elle  ne  datera  tjne  de  ronvertnre 
des  successions  ou  du  ,jonr  où  les  donations  auront  en  leur 
effet,  «  car  c’est  senlcmeiit  alors  (ju'il  y  a  de  la  }>ar{  du  mari 
»  une  adniinisf raf ion  quî  seule  peut  faire  le  loiidemcnt  de 
))  riiypotlièqne  ».  Il  résulte  de  Jà  que  pour  les  créances  de  la 
femme  qui  sont  relatives  à  la  dot,  qui  ont  leur  origine  dans 
les  pouvoii*s  doni  le  mari  est  investi  on  leur  cause  ilans  les 
coiivenlioiis  inalrimoniales,  l’hypolhèque  dat<’  en  jirincipe  dn 
jour  de  la  célél>ratioii  du  mariage.  L'esI  une  règle  générale 
que  la  loi  consacre,  c<;nnnie  le  décide,  avec  raison  dans  cotte 
mesure  mais  dans  cette  mesure  smilement,  le  premier  sys¬ 
tème,  Alors  la  créance  de  la  femme  naît  eventuellement  un 
moins  au  moment  de  cette  célébration;  à  ce  moment  coin- 
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inencD  aussi  la  rrsponsaljilitc  du  mari;  à  cotte  date  doit,  par 
aiialoirie  s’il  en  est  Ijesoin,  exister  riiy[)fitlicc|ue  ié^rale. 

Ou  est  ainsi  conduit  h  déduire  de  l'art.  213")  une  doul)lc 
règle.  L*liy[>otlièque  légale  ilatc  : 

l"  Du  jour  du  mariage  pour  la  dot  et  les  conveutions  ina- 
triinouialcs,  sauf  rexception  relative  aux  successions  et  dona¬ 
tions; 

2**  Du  jour  des  obligations  ou  des  ventes  pour  l’imleninité 
<les  dettes  par  elle  contractées  ou  j)our  le  rein[)loi  de  ses  pro¬ 
pres  aliénés  ou,  tl'une  manière  plus  générale,  du  jour  de  la 
naissance  de  la  créance,  iors<jue  le  droit  (le  la  femme  est  né 
depuis  le  mariage  pai*  inic  manifestation  nouvelle  de  sa 
volonté,  (ju'cllc  ait  librement  consenti  ou  qu'un  acte  souverain 
ou  émané  d’un  tiers  lui  ait  imposé  sa  délermijiation,  comme 
dans  le  cas  d'exprô2)riation  pour  cause  d’utilité  publique. 

Cette  solulioii  sauveg’ardc  autant  qu'il  est  possible  rintéi’èt 
des  tiers.  Ceux  (jui  traitent  avec  le  mari  sont  é  ral)n  de  tout 
<langer  (jiie  pourrait  faire  iiaitre  la  mauvaise  foi  des  c^roux; 
ils  n'ont  rien  à  craindre  des  conventions  nllérieures  (jui  don- 
iicraieiif  naissance  à  un  droit  de  ci’éauce  au  profit  de  la 
fcnimc.  S'agit-il  de  créanciers  hypotliécaires,  ils  n'ont  pas  à 
redouter  de  ce  chef  l'exerciee  de  riiypolbèque  légale;  s’agit- 
il  d’un  tiers  ac<juéreur.  Il  n'a  [tas  à  craindre  de  sc  voir  pour¬ 
suivi  par  l’action  bypolbécairc.  Ils  [)euvcnl  traiter  en  pleine 
sécurité. 

Ils  ne  peuvent  avoir  qu'une  préoccupation,  celle  de  l'cxer- 
cice  de  rijypotbèque  à  raison  de  la  dot  et  des  conventions 
matrimoniales.  Il  leur  appartient  d'ap[)récier  réfenduc  des 
oljligations  dont  le  ma  là  |ieut  être  tenu  de  ce  chef.  La  loi  leur 
fotjruit  des  bases  ju'éeiscs  pour  cefic  appréciation  ;  {*lle  les 
inet  à  l'abri  des  éventualités  les  plus  redoutables  de  l'avenir. 
La  dot  peut  s'accroître  par  succession  ou  donation;  la  créance 
de  la  fennno  deviendra  plus  considérable;  les  tiers  sont  pro¬ 
tégés  contre  ce  dangciq  de  ce  chef,  riiypotlièijue  légale  ne 
pourra  être  opposée  ni  aux  créanciers  Iiypotliécaii  cs  du  mari, 
ni  aux  acquéreurs  si  leur  hypotlRMjuc  a  été  inscrite,  leur  titre 
«l’actjiusitîon  transcrit  avant  l’ouverture  de  la  succession  ou 
le  moment  auquel  la  donation  a  eu  son  clfet. 
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Nous  (lomioiis  ainsi  satisfaction  aux  observations  du  fri- 
liunat  et  aux  l>esoins  du  crédit  [>ublic  {'). 

Nous  abordons  nuiintenant  les  applications  ejuc  la  loi  a 
faites  de  ces  règles  et  l'étude  des  diflicultés  (Qu'elles  sttulè- 
vent . 

1476.  I/art.  213ü  nous  parle  tout  d'aliord  de  la  dot  et  des 
conventions  inatriinoniales.  La  flot  est  tout  ce  (pic  la  feinnie 
apporte  à  son  mari  pour  l’aider  à  supporter  les  charges  du 
mariage. 

Sous  tous  les  régimes  matrimoniaux,  la  femme  peut  avoir- 
contre  son  mari  une  action  en  restitution  de  la  dot. 

Cette  éventualité  sc  présente  sans  difliculté  pour  la  dot 
constituée  en  argent,  lorsque  les  époux  ont  adopté  le  régime 
dotal  ou  le  régime  sans  communauté;  elle  jicut  également  sc 
réaliser  sous  le  léu'ime  de  la  communauté  léüalc,  si  la  femme 
s’est  réservé  cette  somme  à  titre  de  propre  ou  si  des  dona¬ 
tions  de  cette  nature  lui  ont  été  faites  sous  la  condition  que 
CCS  sommes  ne  tomberaient  [kis  en  communauté.  Il  n’y  a  pTis 
lieu  de  tenir  compte  de  répoijue  du  paiement  réel  ou  de 
rexigilnlilé  de  lu  îlot  ;  alors  même  tpie  ces  évènements  ne  se 
produiraient  (pi’îqirès  la  célébration  du  mariage,  l'iiypo- 
tbèqnc  prendrait  rang  néanmoins  de  la  date  de  celte  célébra¬ 
tion  (®).  La  créance  de  la  femme  confi'c  son  mari  n’est  alors 
qu'évcnliielle  et  siibordoiiiiéc  à  cette  condition  :  si  le  mari 
reij'oit  la  dot.  Cela  suffit,  il  ne  dépend  pas  d’une  nouvelle 
manifestation  de  volonté  de  la  femme  de  devenir  créancière 
de  son  mari.  Le  rang  de  rbyprdbcajue  sc  trouve  ainsi  déter¬ 
mine. 

Celte  règle  s'applique  aussi  aux  autres  meubles  corporels; 
cependant  des  distinctions  s’imposent,  il  est  nécessaire  de 
les  iudi(|uer. 

Les  meubles  cor[)orels  réservés  comme  prtqires  peuvent 
constituer  des  pro^ires  jiarfaits  ou  des  propres  înqjarfaits. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  mari  acquiert  le  droit  d’en  dispo- 


(')  Cpr.  Civ.  cass.,  25  juin  1895  qui  fixe  le  rang  de  I  hypoihèque  à  ia  date  de  la 
célébralion  du  mariage  puur  luules  les  ci’é«nec&,  dont  le pt'iiicipf  sc  trouve  dan& 
le  mariage  lui-inèine. 

(*)  Tliézard,  U.  no. 
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ser;  il  est  seuleiiienf  tenu  de  reiulre  à  la  cessation  de  sa 
jouissance  une  ép»le  <|uantité  de  choses  de  même  qualité  ou 
Icui*  estimation.  La  créance  de  la  f'einnie  est  garantie  par 
Th ypotlicijue  légale  dans  les  mêmes  conditions  que  s’il  s’agis¬ 
sait  d’une  dot  en  argent. 

Lorsque  ces  ineuldes  corporels  sont  des  piv)pres  parfaits, 
la  même  solution  doit  êlrc  admise.  Elle  est  incontestahie  pour 
ceux  qui  décident  avec  la  jurisprudence  que  le  mari  a,  en  sa 
<pialité  d'admiiiisirateur,  la  faculté  <le  les  aliéner  seul  et  sans 
le  concours  de  la  femme.  11  ne  dépend  })lus  de  la  volonté  de 
celle-ci  de  devenir  ou  de  ne  pas  devenir  créancière;  il  est 
juste  que  riiypollièque  date  «le  la  céléliralion  du  mariage.  11 
devrait,  semble-t-il,  en  ètrt'  autrement  dans  la  théorie  ipii 
exige  le  consentement  de  la  femme  pour  la  validité  de  l’alié- 
iiatlon  des  i^roprcs  moliîlicrs  parfaits.  En  droit,  celle  hypo¬ 
thèse  présente  la  pins  grande  analogie  avec  celle  dcraliéna- 
tion  des  propres  iimnohiliers,  qui  ne  peut  aussi  avoir  lieu 
sans  le  consentement  do  la  femme.  Or,  dans  ce  cas,  l'hypo- 
Ihèque  ne  prend  rang  que  de  la  date  de  l’aliénation.  Ne  doit-ü 
jîas  en  être  de  même  dans  notre  hypothèse?  .Nous  ne  le  pen¬ 
sons  pas,  car  il  s’agit  de  meuldes  corporels;  la  (raditioii  faite 
par  le  mari  seul  suffit  [lonr  enlever  à  la  femme  son  action  en 
revendication,  si  le  possesseur  a  l'cc^ii  la  chose  de  lionne  foi 
(art.  2271)].  l.a  femme  est  donc  exposée  à  perdre  son  droit 
de  pi‘ü[>riété  sans  aucune  manifestation  de  sa  volonté;  il  ne 
dépend  plus  d’elle  de  devenir  fin  de  ne  pas  devenir  créan¬ 
cière  de  son  mari  et  cette  situation  naît  avec  le  mariage;  elle 
est  la  conséquence  <le  la  constitution  de  dot.  L’hypothèque 
prendra  rang  à  cette  date  (‘). 

Les  ineuldes  incorporels  ne  sont  jias  régis  par  l’arl.  2279, 
*1  1  exception  toutefois  des  titres  au  poi'teur.  Si  I  fui  décide  que 
le  mari  ne  peut  pas  les  aliéner  en  sa  (jualité  d’atlminislratciir, 
que  le  consenicment  de  la  femme  est  nécessaire  pour  la  vali¬ 
dité  de  l'opération,  la  situation  est  la  meme  ipic  pour  les 
propres  immoliiliers  et  la  même  règle  devrait  être  suivie. 


(q  Colmet  de  Saiitcrre,  IX,  n.  105  his,  III. 
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Mais  il  en  sera  autrement,  si  on  rcconnait  au  mari  le  thotl 
d’en  dis[>oscr  seul  (*). 

l’oui*  les  irnmeuljles  propres,  le  droit  de  propriété  de  la 
femme  est  sauvcfjardé  par  les  principes  généraux;  l'alicna- 
tion  n'en  peut  avoir  lieu  sans  son  conscntenienl.  Par  consé¬ 
quent,  elle  ne  peut  devenu-  de  ce  chef  créancière  qu’eu  vertu 
d’une  manifestation  nouvelle  de  sa  volonté;  nous  savons 
tju’en  conséquence  l’iiypothèque  pour  le  remploi  du  prix  des 
propres  aliénés  prend  rang  seulement  à  la  date  des  aliéna¬ 
tions. 

Le  mari  devient  dans  la  plupart  des  régimes  l’administra- 
tcur  des  biens  de  sa  femme,  ce  jiouvoir  naît  dès  l’instant  de 
la  célébration  du  mariage;  les  fautes  qu’il  peut  commettre  en 
l’exerçani  engagent  sa  responsabilité;  Paction  en  indemnité, 
qui  existe  alors  au  profil  de  la  femme,  naît  sans  manîreslatio!i 
de  volonté  de  celle-ci,  par  le  fait  du  mari  seul;  riiypothèquo 
légale  {pii  lu  garantît  date  du  jour  du  mariage  quand  il  s’agit 
de  biens  tpii  apjiarlenaient  à  celte  cpoipic  h  la  femme.  Il  serait 
peut-être  inénie  jilus  exact  de  les  faire  rentrer  dans  les  con¬ 
ventions  matrimoniales  dont  nous  allons  [>arler. 

Si  la  maison  propre  à  la  femme  est  détruite  par  un  incen¬ 
die,  on  décide  sous  les  régimes  de  coinnuiuauté  ipie  riudciu- 
nifé  due  par  l’assureur  reste  propre  à  la  fcmiuc  et  la  meme 
■règle  devrait  être  suivie  lorsque  les  époux  ont  slipulé  le  ré¬ 
gime  sans  communauté  ou,  lorstpie  mariés  sous  le  régime 
dotal,  la  maison  était  comprise  {ians  la  conslitiitioii  de  dot. 
l„c  mari  a  le  droif,  en  sa  (pialifé  d'administrateur,  de  toucher 
le  montant  de  cetic  indemnité  (jii'il  devra  plus  tard  restituer 
à  la  femme,  La  créance,  de  celle-ci  est  garantie  par  l’iiypo- 
thèipie  légale  et  cette  hypothèque  prend  rang  du  Jour  de  la 
célébration  du  mariage.  La  créance  de  la  femme  naît  sans 
nouvelle  nianifcstalion  de  sa  volonté. 

1477.  L’art.  2l.‘ib  ap[>lii{uc  la  même  règle  aux  conveniion^ 
matrimonial(‘s.  Sous  cette  dénomination,  il  faut  compremlre  les 
créances  qui  résultent  au  profit  de  la  femme  des  stipulations 


(q  V.  Tliézard,  n.  228.  —  Paris,  9  fév.  1850,  D.,  50.  2.  95,  S-,  EO.  2.  308.  —  Gpiv 
Grenoble,  8  fév.  1879,  D.,  80.  1.  149,  S.,  80.  2.  09. 
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tlii  coiifmt  cio  niiiriaee  ot  qtù  iront  pas  [tour  orifrlne  des  faits 
poslérieiii‘s  impliquant  im  consciitoineiit  nouveau.  i*ar  ces 
expressions  notre  texte  entend  désigiici',  suivant  l’opinifui  gé¬ 
nérale,  non  seuleineiil  les  divers  avantages  matriinoniaux  qui 
résultent  itour  la  femme  des  stipulations  de  son  contrat  d(‘ 
mariage*  (conventions  uiatrinionialcs  expresses),  mais  aussi 
ceux  qui  résultent  des  seules  dispositions  de  la  loi,  auxcpielles 
les  parties  sont  censées  s’étre  référées  par  cela  niênie  (|irelles 
n*y  ont  pas  dérogé  {conventions  matrimoniales  tacites). 

Les  g'ains  de  survie  sont  donc  garantis  j»ai'  une  hypothè¬ 
que  légale  datant  de  la  célél>ratioii  du  mai’îage,  il  eu  serait 
ainsi  iiofaniment  du  [n-éciput  s’il  avait  été  stipulé  meme  en 
cas  de  rcnoiicialion  à  la  communauté. 

jNous  n'avons  jais  prévu,  daus  les  lignes  qui  précèdent,  le 
cas  où  les  é|)oux  ont  adopté  le  régime  de  la  séparation  de 
hiens  ainsi  que  le  cas  où  la  feniine  maiiée  sons  le  régime 
dotal  iiossèch*  des  biens  para[)hernanx  ;  il  s’élève  alors  des 
difticullés  pai  tieulières  que  le  texte  n'a  [)as  résolues.  Nous 
croyons  préférahh*  d’examinei’  d'ahord  les  hypothèses  pré¬ 
vues  par  la  loi;  nous  [Kuirrons  ensuite  plus  facilement  ajipli- 
cpier  la  règle  aux  cas  (jii'elle  n'a  pas  réglés. 

1478.  L’hypotliè([ue  pour  raison  de  la  dot  et  des  conven¬ 
tions  nudrimoiualcs  prend  rang,  en  pi’incijic  et  sauf  l'excep- 
tion  relative  aux  successions  et  aux  donations,  du  jour  de  la 
céléljration  du  nKiriag'‘e. 

Le  code  a  ronqui  sur  ce  point,  ainsi  cjui'  nous  l'avons  déjà 
vu,  avec  les  traditions  de  notre  ancienne  jurisjiriidcnee. 
[éliypothètjuo  légale  y  prenait  rang*  du  jour  du  contrat  de 
mariage  s’il  était  constaté  par  acte  passé  devant  notaires,  et 
dans  le  cas  contraire  du  jour  de  la  célébration  du  maiiagc. 
Cette  règle  y  était  la  coiisé(|ueiice  du  princijjc  (|ui  accordait 
une  hyjiMhèque.  générale  [>otir  assurer  rexcciition  des  obli¬ 
gations  constatées  par  acte  notarié,  elle  devait  disparaître 
avec  lui.  C’est  pourtpioi  riiypothèiiue  légale  pn'iid  rang 
de  ce  chef  à  la  date  de  la  célébration  du  mai'iage. 

Cependant  les  textes  u’ont  pas  toute  la  netteté  désirable. 
Kn  elfet,  tandis  i|ue  l’art.  2l3r>-2“  fait  dater  rhy[>othèquc  dont 
il  s'agit  du  jour  du  tnai'iiKje,  l’art.  219i  semble  dire  (ju  elle 
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prend  niiis’  du  .jour  du  confra/  tir  utariage  :  ex[)ressioii  tjui 
dcsiîi-iie  g-énérnlemeiit  le  contrat  notarié  relatif  aux  })iens, 
contrat  (pii  ju’écède  néeessaii-cineirt  le  inaria'^e  (art.  KîlHj  et 
peut  (jueUpielois  le  précéder  tle  Iong1emj>s.  tlii  a  voulu  eir 
conclure  que  l’ai-t.  2I!H  déi-ose  à  l’art.  2l.‘i5  poui‘  le  cas  où  il 
a  été  dressé  un  contrat  de  luariage  et  tjuo  riiy[)ollièc]uc  légale 
date  alors  du  jour  de  ce  contrat. 

Mais  il  est  loin  d'être  certain  (]ue  l'art.  2ltM  soit  en  aiiti- 
noniie  avec  l’art.  2! 55-2'^.  Le  législateur  a  très  Lien  [ui  cm- 
})lo\er  l’expi'ession  rontrat  di‘  mnrhiijf^  pour  désigner  le  con¬ 
trat  relatif  à  riinion  des  personnes,  c*est-à-dire  le  mariage, 
Lien  que  ce  ne  soit  |)as  là  son  sens  usuel. 

lün  supposant  même  ([u'i!  y  eût,  comme  on  l'a  prétendu, 
antinomie  entre  ces  deux  dis[)ositions,  c'est  à  la  solution  don¬ 
née  pai“  l’art.  2LÏ5  qu’il  faudrait  s'en  lenir.  Kn  elfet  ce  texte, 
qui  a  été  écrit  tout  exprès  pour  déterminer  le  rang  de  l'hy- 
pothèqiic  légale  de  la  femme  maiMée,  doit  prévaloir  à  ce  titre 
sur  l’art.  21î>i,  (jiii  ne  tmielic  celte  (jucstîon  epte  iouf  à  fait 
incidemment  sans  se  [)i'oposer  de  la  résoudre,  et  dans  le(|iici 
|)ai’  suite  le  rédacteiu*  a  pu  no  pas  [jeser  avec  rigueur  ses 
eX[>ressions  sur  un  point  <!c  détail  qui  n’îdtiraif  pas  particu¬ 
lièrement  son  attention. 

La  solution  contraire  serait*  îllogiijue  sous  l'empire  dune 
législation  (juî,  à  la  différence  de  notre  ancienne  jnris|H‘u- 
dence,  n’accorde  pas  la  garantie  d'une  hypothèque  .géné¬ 
rale  à  tout  créancier  dont  le  di*oit  est  cfuistaté  [»ar  un  acte 
jiotarié. 

l’ùiliii  elle  serait  inconeiliahle  avec  le  principe  de  la  pul>l:- 
cité  des  hypothèques.  On  conçoit,  à  la  riguenr,  que  le  légis¬ 
lateur  Il  ait  j)as  suhordüimé  à  la  conditi(ui  d  une  inscri[)tion 
l’eflicacité  de  riiyjjothèque  légale.  I^a  publicité  qui  cntom'c 
Ja  célébration  du  mariage  a  pu  lui  paraître  suffisante  pour  le 
iiüi’ter  à  la  connaissance  des  tici’s.  .Mais  il  en  est  tout  autre¬ 
ment  du  contrat  de  maria,u:e.  Aucune  juiblicite  ne  l  acconipa- 
.gne.  Faire  rétroagir  à  sa  date  1  liypolhè(|ue  legale,  alors  qu  il 
peut  îivuir  précédé  de  plusieurs  mois  et  peut-etre  tl  un  temps 
plus  long  la  célébration  ilu  mariage,  ce  sei'ait  compromettre 
l’intérêt  des  tiers  et  par  suite  le  crédit  pidilic;  ce  serait,  con* 
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Irnircment  à  la  pcnsr'c  ([ui  a  inspiré  les  rédacteurs  du  code, 
blesser  la  justice  et  faciliter  les  fraudes  {'). 

1479.  A  la  rèfilc  que  nous  venons  de  développer^  l'art. 
2135  apporte  une  exception;  elle  est  relative  aux  sommes 
dotales  provenant  des  successions  écliucs  ou  des  donations 
faites  à  la  femme.  I>'iiypot]ièi|uc  qui  en  garantit  la  restitution 
ne  date  que  du  jour  de  rouverture  des  successions  ou  du  joui* 
où  tes  donations  ont  eu  leur  etfef. 

Ces  valeurs  font  [lartie  de  la  dot.  I.a  créance  de  la  femme 
devrait  donc  èti'e  garantie  par  une  bypotliècpie  dont  l’ellet 
rétroag'ii'ait  au  jour  de  la  célébration  tlu  mariage.  Cette  solu¬ 
tion  semble  d’autant  plus  juste  à  certains  auteurs  qu’il  iCy  a 
pas  à  craindre  les  fraudes  si  redoutées  par  le  tribunat  en 
matière  d’obligations  et  d’aliénations  (*). 

Happroclier  ces  solutions,  c’est  confondre  deux  idées  tiiie 
le  tribunat  a  dislinguées  avec  soin  et  qui  l’ont  ilétcrminé  à 
substituer  à  la  règle  unique  consacrée  par  le  [irojet  deux 
règ-les  dillérentes  pour  des  hypotlièses  dissemblables.  Il  est 
des  cas  dans  lesquels  la  femme  devient,  au  cours  du  mariage, 
créancière  de  son  mari  en  vertu  d’une  manifestation  nouvelle 
de  sa  volonté;  il  en  est  ainsi  notamment  lorstpi’ellc  s’oblige 
conjointement  iivcc  sou  mari  ou  lor.stjn  elle  consent  à  l'alié¬ 
nation  de  ses  propres.  L’hypolbètjue  tpii  garantit  sa  créance 
ne  datera  que  du  jour  de  robligation  ou  de  raliénafion.  !I 
est  des  cas  où  la  créance  de  ta  femme  trouve  sa  cause  dans 


(irmier,  I,  n.  ‘-43;  Uersil,  I,  sur  l’ai-t,  §  2,  n.‘2  ;  Delvincoiirg  111,  p.  3‘27; 
Tessier,  tte  l<i  (toi,  11,  p.  2VS,  n.  CX.X.XIV',  noie  lOlKl;  Cüiiloii,  tiiitlot/f/es,  11,  p.  23; 
iJiiranloti,  X.\,  ».  ÿJ;  Ueiiceli,  He  t’t'tnplui  et  du  reoijdoî,  ».  111  ;  tSellut  tles  Mi¬ 
nières,  /{pf/.  (loi,  et  cotntK,  (racfjitéts,  II.  n,  131*7;  Uünl,  II,  n.7rï3;  Massé  el  Verge, 
sur  Zacliaruv,  p.  Uii,  §  TiOG,  iioLe  lit;  Potel,  liyp.  lêy.  de  la  fetnme,  p.  217  ;  Ati- 
<lier,  fiev.  pral.,  1803,  .XVl,  [>.  4111;  Ilüdière  cl  l’oiil,  Cotdral  de  mariage,  111, 
II,  ll>i35;  .\ubry  cl  Man,  III,  p.  239,  g  2tji  ter,  le.\lc  cl  noie  Ci;  de  Loyiies,  sur 
l’essier,  Soc.  (racgactn,  2“  éilit.,  p.  29,  »,  8,  noie  3r>;  3’lièïard,  ii.  22(i.  —  Nimes, 
2Gmars  18;W,  S  ,  34.  2,89. —  (3ae»,  3  juin  187<>,  S.,  77.  2.  118  cl  snr  panrvoi  Heq., 
22  janvier  1878,  1>.,  78.  1,  loi,  8!.,  78.  1.  3(X>,  —  V.  c»  sens  conlraire  Mclaporle, 
Paixieete.'i  franç.,  .XV,  p.  275;  Tarrible,  /fP/>,  de  Merlin,  v»  htscr.  iigp-,  g  3,  n.  8; 
Wolüwskl,  iteo.de  (égisL,  I83i,  I,  p,  278;  licnûM,  t>e  ta  dot,  11,  n.  47 ; 'l'roploiig, 
II,  n.  578  9.  —  37‘ib.  de  Moiilpellicr,  7  Janvier  1870,  U.,  71,  3.  7,  S.,  71,  2.  llX).  — 
Urcnoble,  8  février  1879,  D.  80,  2.  149,  S.,  80,  2.  09.  Cct  arrêt  résout  la  (inestion 
sans  la  discuter. 

[-)  npr.  .\ubry  cl  Hau,  111,  p.  2iü,  |  264  ter,  note  65. 
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les  pouvoirs  dont  Je  mari  est  investi  par  le  seul  fait  de  la 
célébration  du  maria, uc,  en  vertu  ilu  réiiime  niatrinionial.  Il 
eu  est  ainsi  notaniniciit  pour  la  dot  ;  riiypothèfjue  prend  raiiy- 
alors  du  jour  do  la  célébration  du  iiiaria.se.  Or.  les  sommes 
dotales  provenant  de  successions  ou  de  donations  font  partie 
de  la  dot; les  pouvoirs  dont  le  mari  est  investi  sur  ces  valeurs 
ont  été  établis  par  le  contrat  de  mariage;  c'est  dans  cet  acte 
et  non  dans  une  manifestation  postérieure  de  la  volonté  de 
la  femme  tjue  ta  créance  <le  ccllc-ci  trouve  son  origine.  La 
logique  voudrait  doue  que  sou  lijqiotliéqiie  prit  rang  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage. 

Le  projet  de  code  acceptait  cette  solution;  mais  le  texte 
définitif  a  décidé  (jn'il  en  serait  autj'cuicnt  ;  le  conseil  d’Ltat  a 
accepté  sur  ce  point  les  propositions  du  trihuuat.  tjiiel  en 
est  le  motif?  Pour  justifier  cette  exception  au  principe,  le  tri¬ 
bunal  invoijuc  une  seule  considération  :  riiypotlièipie  a  pour 
fomlement  radmiuistrafion  du  mari  ;  or  cetU*  administration 
pour  les  I tiens  qui  advieiment  à  la  femme  par  succession  ou 
donation  ne  peut  pas  comnieucer  avant  l’ouverture  de  la  suc¬ 
cession,  avant  que  la  donation  n'ait  eu  son  eflel.  Donc  l'hypo- 
tlicquc  aura  la  meme  date.  Let  argument  ne  nous  satisfait 
pas  parce  f[u’il  pi'ouve  trop.  Il  conduirait  notaunneni  à  dire 
(pic  riiypotlicque  garantissant  la  la'stitution  d'une  dot  paya¬ 
ble  à  terme  ne  devrait  dater  (jue  du  jour  de  réebéance  du 
terme.  Nous  avons  vu  (ju'il  en  est  ani renient.  L'IiypolluMpie 
légale  garantit  1(‘S  créances  évent ncl les  aussi  bien  que  les 
{■l'éanccs  actuelles;  oi'  la  créauee  de  la  femme  a  son  origine 
dans  les  danses  du  contrat  de  mariage  aussi  bien  (pic  les 
pouvoiis  d'administration  du  mari.  Logitpienient,  rbypothè- 
(jue  devrait  avoir  la  mèiiu'  date. 

Aous  ci'ovons  cepimdaiif  tpic  la  disposition  de  notre  code 
peut  se  justifier;  nous  l'approuvons  meme  complètement. 
Sous  l'argumenta tiou  du  Iribuuat,  nous  apercevons  trautres 
raisons  de  décider;  elles  nous  [laraissent  absolument  déler- 
minantes.  La  publicité  des  liypotliè(jues  a  été  édictée  dans 
l’intérét  des  tiers,  pour  porter  à  leur  coiinaissaiice  les  char¬ 
ges  grevant  les  immeuliles  sur  Icscpiels  ils  veulent  acquérir 
des  droits.  L'Iiypotlièque  légale  de  la  femme  mariée  est  dis- 
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pensée  de  puhlicîlé  ;  mais,  à  moins  de  sacniicr  l'inlérct  du 
niat’i,  encore  laut-il  que  les  iiers  puissent  a[>[>récier  les  eliar- 
ges  créées  par  rhypothè{|UC.  Or  si  la  lecture  du  contrat  de 
mariage  leur  permet  d  évaluer  la  créance  que  la  femme 
j»ourra  avoir  à  exercer  contre  son  mari  à  raison  de  sa  dot,  il 
leui*  est  im|)ossiljIe  d'apprécier,  même  appi’oximativement,  la 
valeur  des  successions  qu’elle  sera  appelée  à  recueillir,  des 
donations  qui  lui  seront  faites.  Autoriser  la  femme  à  exercer 
de  ce  clief  une  hypothèque  réti'oagissant  au  jour  de  la  célé- 
hralion  (lu  mariage,  ce  serait  ex[»osei'  les  tiers  aux  surprises 
les  plus  inattendues  ou  compromettre  de  la  manière  la  plus 
grave  le  crédit  du  mari,  l.e  législateur  a  voulu  prévenir  ce 
douille  «langer.  Il  a  peut-être  aussi  redouté  que  rexagéialion 
de  riiypothcquc  légale  ii’eùt  pour  résultat  de  restreiiidr*'  le 
nomlu'c  des  mariages,  consétpiencc  il  lixe  la  date  de  l'hy- 
pothcqiie  de  telle  sorte  que  les  tiers  n’aieiit  rien  h  craindre 
des  successions  ou  des  donations  «[tii  adviendruiit  à  la  femme, 
et  ce  faisant  ü  ménage  le  crédit  du  mari.  Ivnfîji  Î1  sauvegarde 
les  intérêts  de  la  femme  en  lui  accordant  hypothèque  «lu 
jour  où  elle  ac<juiei‘t  les  biens  et  en  même  temps  une  créance, 
peiit-cire  simplement  éventuelle  contre  sou  mari. 

1480.  Quelle  est  celte  date? 

Une  succession  échoit  à  une  femme  mariée,  et  cette  succes¬ 
sion,  nous  le  supposons,  fait  partie  d^'  sa  dot,  c’est-ri-dire  des 
hiens  soumis  au  droit  tic  jouissance  du  mari  et  dont  la  feninm 
:i  le  droit  «l  exercer  la  reprise  :  ce  tpii  arrivera  par  exemple 
[)Our  une  succession  échue  à  une  fcmnie  mariée  sous  le  ré¬ 
gime  de  la  communauté  réduite  aux  actjiiêls.  Si  pariiii  les 
oiens  de  cette  succt'ssion  il  y  en  a  qui  se  c«>nsommeiit  [*nr  le 
[ircniier  usage,  par  exemple  des  sommes  d’argent  ou  des  d«'n- 
rées,  le  mari,  en  vertu  de  son  droit  d'usufruit,  eu  deviendra 
propriétaire' et  sera  débiteur  envers  la  femme,  pour  l'cpoquo 
DÙ  doit  avoir  lieu  la  restitution  de  sa  dot,  de  sommes  ou  de 
râleurs  équivalentes.  L'IiyjiotluMjuc  légale  tpii  garaiilit  le 
paiement  de  ces  sof/tmas  dolalvs  prendra  rang  du  jatu'  dp 
\*ùmertupe  de  ta  succession  (*). 


Pi  Troplong,  H,  n.  580  s.;  Aiibry  et  Hau,  MI,  p.  240  »'l  211,  §  264  lei\  texte  cl 
aote  fitj.  —  Civ.  rej.,  5  mai  1841,  J.  G,,  \<*  l’viv.  el  h>jp.,  n.  919,  S.,  41.  1. 
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Pou  importe  que  te  mari  n'ait  pas  reçu  immétlialonient  les 
s  sommes  on  eiï'cts;  car  il  en  est  devenu  responsalile  em 
vers  sh  femme  dès  le  jour  de  l’ouverture  de  la  succession, 
(Juaiit  aux  immeuMes  de  la  succession  dont  la  femme  de¬ 
meure  ordinairement  |U‘0[)  lié  taire,  il  ny  aurait  plus  lier 
d’appli(|uer  la  dîsposit  ion  cpii  nous  occupe,  en  ce  tpii  con¬ 
cerne  le  rang'  de  l'ii ypollièqne  légale  ;  la  femme  est  ici  sauve¬ 
gardée  ]»ar  son  droit  de  proi)riélé.  Si  elle  consent  à  Taliéna- 
tion  desdits  liions,  son  liypoflièquc  légale  pour  la  récompense 
du  prix  touche  |>ar  le  mari  ne  datera  que  de  l’aliénation, 

Pu  ce  qui  concerne  les  immeubles,  nous  rappellerons  iinr 
observation  que  nous  avons  déjà  faite.  Pc  mari  eu  est  l’admi- 
nistrateiir;  les  fautes  par  lui  commises  engagent  sa  respon¬ 
sabilité;  la  créance  d'indemnité  (jui  a[)partient  à  la  lemnK 
datera  du  Jour  de  l’ouverture  de  la  succession. 

l,a  jurisprudence  a  fait  une  ti*ès  exacte  apjdication  de  ce> 
principes  à  une  hypothèse  tpie  nous  avons  [U’cvue  eu  parlant 
de  la  dot.  Parmi  les  immeubles  héi'éditaires  tiont  la  femme 
ac<juiert  la  |H'opriété  se  trouve  une  maison.  Hile  est  détruite 
par  un  incendie,  be  mari  tonclie  rindemnito  due  par  la  com¬ 
pagnie  d'assurances,  mais  il  en  est  comptable  envers  sa 
femme,  La  créance  de  celle-ci  est  garantie  (lar  l’hypotlièqur 
légale;  cette  hypothèque  prcuilra  rang  du  jour  de  l'ouver¬ 
ture  do  la  succession  (*). 

1481.  Pour  les  so//it)ws  f/o/nlf’s  écliues  à  la  femme  à  titre 
de  donation,  rhypot]iè(|Ue  légale  qui  en  assure  la  restitution 
prend  rang,  dit  la  loi,  à.  compltr  du  jour  (fue  ilortatiotif' 
ont  et/  par  conséquent  aussitôt  tpie  le  contrat  est 

devenu  parfait,  si  la  donation  est  pure  et  simple  on  à  terme, 
et  à  partir  de  la  réalisation  de  la  condition  si  elle  est  condi¬ 
tionnelle. 

On  a  cependant  prétendu  faire  l’cmonter  I  hypolhéque  legt 
à  la  date  de  l'acceptatiou,  mémo  dans  cette  dernière  hypo¬ 
thèse  (■).f)n  a  dit  (jue  le  germe  du  droit  existe  dès  le  moment 
de  l’acte  cl  (jue  raccotnpfissemout  de  la  condition  le  fait  rc- 


i‘)  Nancy,  20  jnill.  1889,  S.,  9fJ.  2.  155. 

(’jTarrible,  lîép.  de  Merlin,  v'<“  /«.vç;’.  Ay/).,  n.  10;  Tliézard,  n.226. 
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‘oagir  à  la  même  date*.  Ne  peut-on  pas  signaler  une  véri- 
ible  confusion  clans  cette  arüuineiitation?  Le  choit  de  la 
mime  existe  hieii  en  germe  dès  l’instant  de  rneceptation. 
ais  c'est  contre  le  donateur  «ju'il  existe;  il  ii'cxiste  pas  en- 
)re  contre  le  mari;  c'est  seulement  au  moment  de  raccom- 
lissenient  de  la  condition  (jue  commencera  pour  celui-ci  le 
ouvüir  d'administration, seul  fondemeul  de  l’iiypothcijne  et, 
aidant,  n'est-cc  pas  de  ce  moment  seulement  (pie  date  Tliypo- 
lètpie  {’)?  Cette  solution  cependant  nous  laisse  des  doutes, 
e  créancier  conditionnel  accpiiert,  par  le  fait  seul  de  la  con- 
îiition,  un  droit  et  il  a  la  faculté  de  prendre,  peudente  con- 
ilioiiCj  toutes  les  incsures  propres  à  le  conserver  (art.  I  180). 
r  le  mari,  en  sa  (jualité  d'administrateur  des  liions  de  la 
mime,  n’csl-il  pas  tenu  d'accomplir  tous  les  actes  conserva- 
nres  de  scs  droits?  Sa  négligeiicc  ircngage-l-ellc  pas  sa  res- 
onsaliilité?  Cette  responsahilité  n’cst-eltc  pas  une  hase  sufli- 
inte  pour  riiy[>otliè(pie?  Ne  faut-il  pas  conclure  (ju'clle  date 
U  jour  de  racceptalicm  même  dans  le  cas  de  donation  coiidi- 
oniielle?  Seulement  cette  liyindliètjue  garantira  moins  la 
istitution  des  sommes  tlotalcs  tpic  la  coiiservaliuii  du  droit 
e  la  femme  jus(ju’à  raeeomj»lissenieiit  de  la  condition  (*). 

1482.  Le  caractère  particulier  de  la  douation  de  biens  à 
enir  ne  jicrmet  guère  de  lui  a[>pli(pier  la  même  règle.  I.c 
oiiataire  ac(pii(*rl  un  droit  éventuel  de  succession  ;  (rim  aii- 
*0  C(*)té,  il  est  mèinc  douteux  qu  il  ait  le  droit  de  prendre  les 
lesures  conservatoires  de  son  droit  (’).  N(,nis  ne  [louvons 
iitrcr  dans  rexamen  de  celte  difficulté.  Si  l'oii  refuse  au  do- 
ataire  de  liiens  à  venir  le  droit  de  prendre  du  vivant  du 
oiiatcur  des  mesures  conservatoires,  l'iiypothèijuc  légale  ne 
cul  dater,  pour  les  donations  de  biens  à  venir  faites  [>ar  un 
ers  à  la  femme  dans  son  contrat  de  mariage,  (pic  du  jour  du 
écès  du  donateur.  C’est  un  droit  héréditaire  tpii  a  fait  l'objet 

O  I^crsîl,  r,  sur  l'Arl,  2l3.'>,  §  5,  n.  T;  Bcllot  d(;s-  Minici'Cîî,  ont.  (te  mu>\,  i, 
.343;  Püut,  II,  U.  754  ot  757;  .\iiljry  Unii,  111,  p.  141,  §  2Gi  ter,  iDxle  et 
Die  G7, 

(*)  C.'est  avec  celle  prêcisiün  qu’il  Taul  accepter  l’opinion  énaise  par  de  Loyncs, 
jr  Tessier,  Soc,  fi’uct/uétSf  ti.  8,  noie  38. 

Pi  Cpr.  Demolüitjbe,  Ifon,,  VI,  n.  323;  .\uliry  et  Itau,  Vlll,  p.  80,  §  739  texte  et 
Ote  64.  —  llcq-,  22  jaiiv.  1873,  iJ.,  73.  1.  473,  S.,  73.  1.  57. 
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de  la  donation;  c’est  au  joui'  du  décès  et  sans  rétmaclivité 
<jnc  s'ojtère  la  teansniission  de  la  propriété;  c’est  à  cette  date 
(jue  le  mari  actpiiert  sur  les  biens  le  pouvoir  d’atlininistralion, 
fondement  de  riiypolliètjue ;  c'est  jmr  cette  date  (jiie  se  déter¬ 
minera  le  rang  de  celte  liypottiètjne.  Si  au  conlraii'oon  recon- 
nail  nu  domiliuro  de  biens  à  venir  le  droit  de  prendre  des 
mesures  conservatoires,  le  mari  administrateur  du  patrimoine 
de  la  femme  sera  ténu  d'y  pourvoir;  l’action  en  responsabilité, 
qui  serait  la  sanction  de  sa  uéglimmee,  liénélîcicrait  de  riiy- 
polbèqiie  légale  à  la  date  de  la  perfection  <]c  la  tloiiation. 
Mais  cette  liy[>otbèque  ne  garantirait  que  le  montant  des  dom¬ 
mages-intérêts  alloués  à  la  femme;  elle  ne  garantii‘ait  le  capi¬ 
tal  des  sommes  recueillies  au  décès  du  donateur  qii’è  la  date 
de  ee  décès. 

La  jurisprmlcuee  a  eu  l'occasion  d'appliquer  ces  ]>rincipcs 
dans  des  cireoustaiiccs  délicates.  Luc  donation  avait  été  faite 
pai*  nu  tiers  à  une  femme  dans  son  contrat  de  mariage  d'une 
somme  à  pi*endre  sur  les  deniers  les  [dus  clairs  et  les  plus 
apjnircnts  tle  sa  succession.  Le  droit  de  la  femme  ne  devait 
donc  s'exercer  qu’au  décès  du  donateur,  mais  celui-ci  versa 
de  son  vivani  cette  somme  entre  les  mains  du  mari.  I.a 
femme  actjuérait  ainsi  une  créance  contre  son  mari.  Lettc 
eréaucc  était  garantie  j)ar  l’iiypotbèque  légale.  La  cour  de 
cassation  a  décidé  (ju'elle  prenait  l'aiig  du  Jour  du  paiement 
i‘e(;u  [)ar  le  mai’i  (’elte  solulion  est  grave,  car  le  paie¬ 
ment  a  élé  tdrcctué  conti'airemcnt  au.x  claus(‘s  du  contrat  de 
mariage  et  sans  que  les  tiers  aient  pu  èli'e  avertis  de  la  nou¬ 
velle  cliarge<pti  pesait  sur  les  liieiis  du  mari.  I.a  question  s<* 
raltaclie  ainsi  à  la  théorie  de  Limmutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  {|Uoi  (jn'eii  dise  l'ai'rèt  de  la  cour  suprême. 
Nous  ]i'avons  pas  ù  la  discuter. 

1483.  Avec  les  obligations  contractées  par  la  femme  coii- 
Jointemeiit  mi  solidaiiTiuent  avec  son  mari,  nous  ai'rivons  au 
second  terme  de  la  distinction  faite  par  les  auteurs  du  code, 
aux  créances  (pli  doivent  leur  iiaissaiice  à  une  manifestation 
nouvtdle  de  la  volonté  de  la  femme. 

(')  Civ.  caàs.,  28  janv,  I8T9,  D.,  T'i.  1.  83,  S-,  Tll.  1.  21  i. 
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L'iiypofliètiiio  légtile,  qui  garantit  alors  le  |iaieiiicnt  tic  l'in- 
tlcninité  à  laquelle  la  fcniine  a  tlroil,  prend  rang  à  dater  du 
jour  de  roljligation.  (Test  du  jour  de  roJiligation  que  la  femme 
est  tenue.  SI  le  tiers  la  poursuit,  elle  a  un  recours  coiitrc  son 
mari.  ï/oxistenee  de  ce  recoui'sne  dépend  plus  tie  sa  volonté, 
tuais  de  rexercice  que  le  tiers  i’eni  de  soti  tlroil.  Le  rang- de 
l’iiypolhètjue  se  trouve  ainsi  déterminé.  Admettre  la  rétroacti¬ 
vité  à  une  épotpie  antérieure  serait  faciliter  les  fraudes  que  les 
rédacteurs  du  code  ont  voulu  prévenir,  <]ue  nous  avons  déjà 
signalées  et  sur  Icstpiclles  nous  allons  revenir. 

Il  eu  serait  de  même  dans  le  cas  où  la  femme  aurait  cau¬ 
tionné  une  dette  de  sou  mari. 

1484.  l/applicatioii  de  celte  régie  est  sans  difliciüté,  si 
robligation  est  constatée  [)ai’  un  acte  autltentitjue  ;  il  fait  foi 
de  sa  tlalc  à  l'égard  de  tous,  meme  à  l'ég’artl  des  créanciers 
du  mari,  f.o  rang*  de  l'iiypotlietpie  se  fi'ouve  ainsi  déterminé. 
.Mais  si  roldigation  c.st  constatée  pur  un  acte  sous  seing  [>rivé, 
riiyj)otliè(pic  ne  [u'cndra  rang  qu'à  eom[der  du  jour  où  cet 
acic  aura  acapiis  date  certaine.  Iyii  etlét,  ceux  auxtjuels  la 
femme  oppose  sou  Iiypothètpic  lég’alc  sont  des  tiers;  ils  peu¬ 
vent  donc,  aux  termes  de  l’art.  1.‘128,  contester  la  date  de 
racte  (pii  constate  robligation  et  détermine  ])ar  suite  le  rang 
de  l’hypothèque,  si  cette  date  n'est  pas  devenue  c<*i‘taine  par 
I  un  des  modes  indiqués  en  l'art.  11128.  ba  solution  contraire, 
adoptée  [>ar  quelques  aut(‘ui‘s,  favt)risc  une  fraude  bien  facile 
à  commettre  [)our  les  époux  et  (pii  consiste  à  antidater  racte 
constatant  l’obligation  [tour  donner  à  la  femme  un  raiigd'liy- 
potluMjue  plus  avnnlngcux  (’): 

On  (iljjectc  cejiendant  le  silence  de  l’art.  sur  ce  point. 

'*)  Persil,  I,  sur  l'arl.  §  2,  n.  7;  Uello(  des  Minières,  Cont.  de  iiutr.,  1,  p. 
-ii3;  Pont,  11,  n.  7(jl  l  Ueinoloinhe,  !iei>.  eriL,  1831,  I,  p.  527  ;  Aubry  et  Jtau,  lit, 
p.  2‘ii,  §  2G1  fer,  texte  et  note  70;  Pote),  Ife  léf/,  de  lu  fenime  muriée-f  p. 

250  s.  ;  Domolonibe,  Contrats,  Vî,  n.  55*5  .s.:  Laromlnère,  Ues  ot/îV/.,  sur  l'art. 
1328,  n.  33  et  3i.  —  Civ.  cass.,  5  février  1851,  T).,  51.  1.  14,  S  ,  7)1.  1.  102  et  sur 
renvoi  Huueii,  24  mars  1852,  1).,  53.  2,  113,  S.,  52.  2.  535.  —  Af^cn,  21  mars  1851, 
U.,  51.  2.  17)tt,  S.,  52.  2.  22i.  —  Ucniics,  21  août  1851,  IL,  54.  5.  425.  —  Douai, 
20  janvier  185T,  D.,57.  2.  113  et  sur  pourvoi  Civ.  cass.,  15  mars  1850  (motifs), 
D.,  50.  1.  105,  S.,  50.  i.  103.  -  llcq.,  13  août  1870,  D.,  70.  1.  126.  —  iSordeaux, 
l^’’  mars  1887,  D,,  88.  2.  SUi,  S,,  89,  2.  131.  —  V.  ccp.  en  sens  contraire  Colmct  de 
Sanlerre,  IX,  ti.  105  bis,  V.  —  Orléans,  24  mai  1848,  D,,  48.  2.  185. 
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On  ilit  que,  trnprès  le  projel  primitif,  riiypothè(|iic  dedait 
dans  tous  les  cas  du  jour  de  la  célébration  du  mariage,  que 
rabaiidoii  <le  celte  disposition  a  été  une  concession  et  qu’elle 
n’a  pas  été  très  lai’ge.  On  ajoute  que  le  législateur  a  voulu 
dispenser  la  femme  de  toute  formalité  et  qu’il  serait  ilb)gi(juc 
de  lui  imposer  reni-egisiremeiit  de  l’oldigation  pour  donner 
date  certaine  à  l'acte  sous  seing  privé  qui  la  constate. 

Nous  ne  pouvous  cependant  accepter  celle  opinion.  Aucmie 
induction  ne  peut  être  tirée  du  silence  de  l’art.  21  ti.').  11  eu 
résulte  bien  tjue  la  preuve  du  droit  de  la  femme  et  de  la 
(laie  à  laquelle  il  est  iic  reste  régie  par  les  principes  généi'au.\, 
mais  nous  ne  voyons  aucun  motif  pour  eu  déduire  une  déi’O- 
gatioii  aux  principes  généi*aux  éciits  tlaus  l'art.  ltî2S.  (Ju'im- 
poi’tc  après  cela  (|ue  dans  le  système  du  projet  l'Iiypolbèquc 
légale  eût  une  date  unique;  cette  tlïéorie  a  été  al)aiidonnée 
et  on  l’a  remplacée  par  une  double  règle,  rime  relative  aux 
créances  nées  du  contrat  de  mariage,  l'autre  relative  aux 
droits  que  la  femme  peut  aeijuérir  contre  sou  mari  par  l’elfet 
d'une  manifestation  ultérieure  dt*  sa  volonté.  Le  législateur  a 
bien  dispensé  la  fetiiuic  de  la  formalité  de  rinscriptiou,  même 
dans  cette  seconde  bvpoilièse.  Mais  c'est  b'  seul  bénéfice  que 
la  loi  lui  aee(M'de;  lui  concéder  une  nouvelle  faveur,  décîdei* 
que  l'acte  sous  seing  privé  qui  constate  son  eugageiuent  fera 
par  lui  seul  foi  de  sa  date  à  l’égard  des  autres  créanciers, 
même  hypolliécaircs,  du  mari,  c’est  outrepasser  les  ternies  de 
la  loi  et  ajouter  une  nouvelle  faveur  à  celle  ijui  lui  est  déjà 
faite.  C'est  d’autant  moins  admissible  (pi'on  facilite  ainsi  les 
fraudes  et  que  le  législateur  a  voulu  les  prévenir. 

Ccpeudanl  si  ces  créances  de  la  femme  avaient  été  admises 
au  passif  de  la  faillite  de  ce  dernier,  les  créanciers  chirogra¬ 
phaires  du  mari  ne  pourraient  pas  contester  à  la  l'cnime  le 
droit  d'exercer  son  hypothèque  légale,  parce  <juc  l’acte  sous 
seing  privé  qui  les  constate  n’aurait  pas  acquis  date  certaine 
par  riuie  des  circoiistaiiccs  indiquées  dans  l’art.  Id28.  II  serait 
eu  effet  établi  à  leur  encontre  que  ces  créances  étaient  anté¬ 
rieures  à  rouvert  lire  de  la 


(q  Aubry  cl  Il&u,  toc,  cil-  Civ.  Cïiss.,  15  iiiîirs  1850,  D.,  59.  1.  105,  S.,  59.  !• 
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1485.  Enliii  la  loi  prév  oit  le  cas  oii  des  propres  de  la  femme 
ont  été  aliénés  à  titre  onéreuv  pendant  le  inariag-c  ou  même 
à  titre  g-i-atiiit,  mais  dans  un  cas  où  il  y  a  lieu  à  récompense. 
Cette  aliénaliou  ne  peut  rcgulièreineiit  être  faite  (pic  du  con- 
scnlcment  de  la  leinme.  C'est  [lourqiioi  l’art.  ^lÜo  décide  rpie 
l’iiypotiièquc  légale  qui  garantit  ce  remploi  ne  prend  rang 
(jue  du, Jour  de  la  v^entc.  Il  s'agit  du  remploi  lég’al,  autrement 
dit  de  la  récompense  ou  indemnité  due  à  la  remme  pour  le 
prix  de  ses  proiircs  aliénés.  Ca  loi  veut  dire  que  riiyqiothèijue 
légale,  qui  garantit  au  profil  de  la  l'enime  la  rc|)risc  du  prix 
de  ses  propres  aliénés,  ne  jircnd  rang  qu'à  cotnpfcr  de  la 
vente. 

La  loi  ne  tient  pas  compte  de  l’époque  à  Lnjuelle  le  mari 
aurait  touché  le  iirix.  Ce  n'est  pas  en  ell'et  par  le  paiement 
seulement  que  la  femme  dev’ient  créancière  de  son  mari,  liés 
le  .jour  où  elle  consent  à  l'aliénation  de  son  [iropre,  elle  ac- 
(juiert  une  créance  év’eutuclle  contre  son  niarî;  celui-ci  a,  en 
sa  qualité  d'administrateur  et  en  vertu  des  pouvoirs  (ju'elle 
lui  confère,  le  droit  de  recevoir  le  paii'iiienl  des  sommes  dues; 
il  ne  dépend  plus  de  la  volonté  de  la  femme  de  dcvimir  ou 
de  ne  pas  devenir  cnhincière  de  sou  mari;  sa  cj’éaiicc  ('sl  née, 
éveiiluelleineiit  au  nioiiis,  par  le  fait  seul  de  ralicnatioii.  Sou 
liypotlièfjuc  légale  prend  rang  à  la  même  date. 

1486.  Une  difficulté  particulière  sc  [ircscnte  lorscpie  la 
vente  a  etc  consentie  par  le  mari  seul  et  (jtie  la  femme  l'atifie 
ultérieuremciit  l'opérât îoii.  De  quelle  époque  datera  l’hypo- 
iliè(]ue  légale,  du  jour  de  la  vente  ou  du  jour  de  la  ratifica¬ 
tion?  La  question  peut  être  fort  intéressante  si,  dans  l’iiiter- 
valle  des  deux  actes,  le  mari  a  constitué  des  hypotliècjues  sur 
ses  immeuhles.  Nous  pensons  (jue  rhypotliè<iue  légale  de  la 
femme  ne  datera  (jue  du  jour  de  la  ratification,  l'hi  cH'ct,  l’art . 
21 3o  décide  {|uc  rhy[)otlièquc  légale  jiour  le  renqiloi  dos 
propi'cs  aliènes  ne  prend  rang  (jiic  dn  jour  de  la  vente.  Or 
jusqu'à  la  ratification  il  n’y  a  pas  vente.  La  vente  en  effet  (*st 
un  contrat  (jui  par  sa  nature  transfère  la  propriété.  Cette 


W.  —  Amiens,  26  mars  1860,  S.,  60,  2.  126.  —  Civ.  rcj.,  10  fév.  1862,  IJ.,  62.  1. 
127,  S.,  62.  1.  382.  —  Cpr.  Ucfi.,  13  août  1868,  IJ.,  7Ü.  1.  126,  S.,  m.  1,  3i8. 
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translation  de  propriété  s'opère  jiar  le  ronscateincnt  du  \'en- 
deur  et  de  1  achcloni*!  Il  faut  «loue  tpir*  le  [n’opriétaire  ait  con- 
coui'U  à  la  convention  ou  y  ait  été  ro|H'ésenté.  Par  coiisécpunit 
l'acte  émané  du  mari  seul  n'a  pas  pu  enlever  à  la  femme  le 
droit  de  Y>ropriété  (jiii  lui  appartenait  et  en  investir  raelietcni'. 
J. a  vente  n'est  pas  parfaite,  pour  employer  les  expressions  de 
l’art.  lo8,*î  ;  la  fctiime  peut  refnserson  approbation  et  ein|>écber 
pai'  sa  seule  vobmlé  sa  créance  <b‘  remploi  de  i)i‘oiulre  nais¬ 
sance.  Donc  riiypothètpie  n’<\\iste  |)as  encore;  (die  ii'appa- 
i-aitra  <pie  le  Jour  on  la  (‘einme.  ;>yaut  transmis  son  drint  tie 
ju'opriété.  df‘viendra  eréancière  du  remploi  conti'c  son  juaid, 
c’est-à-dire  du  jour  di*  la  ratilication. 

On  peut  cependant  objecter  (pie  !a  ratifi  ;afion  étjnivant  à 
mandai,  lial}hai}i!kf  inundaht  a’^/ifiporalur,  fjue  la  féniine  est 
censée  avrnr  été  paidie  à  l’acte  de  vente  et  (jue  par  suite  la 
date  de  son  liypotlirtpie  sc  trouve  ainsi  déterminée  (’}. 

Kne  pareille  sidutioii  serait  en  opposition  avec  les  princi- 
j)OS  ii'énéraiix  et  avec  la  volonté  certaine  desantenrs  de  l'art. 

Si,  en  rèüle  générale,  la  ratilication  rctroairit.  c’est 
sous  la  réserve  des  droits  accpiis  à  tb's  tiers;  la  ralificalion  de 
la  remme  ne  tloit  donc  pas  avoir  pour  résnllat  d’eidever  à  des 
créancim-s  hypotIiécair<'s  le  raii^’  ijn’ils  ont  acquis.  D’mi  autre 
coté,  tes  rédacteurs  du  code  ii’oiit  pas  voulu  reconnaître  à  la 
remme  le  droit  d’acquérir  par  sa  volonté  une  liypotliè([ue. 
dont  la  rétroactivité  enlèverait  aux  créanciers  du  mari  la  ga¬ 
rantie  sous  la  foi  de  lafjuelle  ils  ont  ti'înté.  C  est  pourtpioi 
nous  ei’oyons  que  l’liypotlié(]ue  no  date  alors  (pic  du  Jour  de 
la  ratilication 

1487.  Il  y  a  lieu  du  reste  de  faire  ap[)licalion  des  [U’incipes 
tpje  nous  avons  déjà  exqiosés  en  parlant  di^s  oblig-ations  con- 
tt‘aclécs  par  la  femme  ccnijointemeiit  ou  solidairement  avec 
son  mari.  La  date  de  riiypot]i(*qne  «'sl  tiéterminéc  par  la  date 
de  l’acle  authentique  ipiî  constate  la  \cntc;  si  la  vente  est 
constatée  pal*  im  acte  sous  seing*  privé,  riiypolliè(jue  légab* 
de  la  femme  lu*  [irendra  l’ang  tpic  du  jour  on  cet  acte*  aura 


(>)  Paris,  1  s  juin  im,  D.,  (j  j.  ï>.  208,  S.,  (îi.  2. 

*  .Viibry  cl  liau,  Ut,  p.  ÎW,  i  201  fei\  tcslc  cl  noie  GH.  —  !leq.,  G  juill.  ISal, 

J,  Lf',j  vet  Pï’!t\  el  n.  123)^  31*  î.  34)7. 
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acquis  (laie  certaine.  lùi  cflcl,  ceux  contre  lesquels  la  feinrne 
SC  prévaut  de  son  hypotlicfjue  lég-ale  sont  des  tiers,  et  ils 
])ouvenl  invo([uer  Tart.  13'28. 

.Mais  il  ii’esf  juis  nécessaire  (jne  les  ((uiMances  du  mari, 
constalant  le  paiement  du  prix  ai(’nt  éiialemenl  re<;u  date 
certaine.  FÜn  ell'et,  la  renime  jusiillant  (jue  son  propre  a  (dé 
aliéné  à  folle  date,  elle  a  droit,  on  à  la  créance  du  [U’îx  s'il 
n'a  pas  été  touché,  ou  à  la  récompense  de  ce  ju’ix  avec  hypo¬ 
thèque  légale  à  dater  du  Jour  de  l’aliémilieui  ^'J. 

1488.  Si  l'interprétation  (pte  nous  avons  pi'cjjjoséc  de  l'art. 
2l3o  est  exacte,  si  elle  n’est  que  la  traducti<m  lidèle  de  la 
volonté  du  léyislateiir,  il  nous  sei'a  l'acile  de  déterminer  le 
rane:  de  riiypothcjjue  (piî  a[>partient  à  la  femme  mariée  sous 
le  régime  dotal  pour  oldeuii'  la  restitution  du  prix  do  ses 
îmmcuhlcs  dotaux  aliénés  jtendant  le  mariage.  KIte  datera 
en  principe  du  jour  de  l'aliénation. 

Kn  effet  cette  créance  est  née  de[uiis  la  céléltraticui  du 
mariage  par  l’ctfct  d'une  manifestation  nouvelle  d(‘  la  v<donté 
de  la  femme,  (’elle-ei  pouvait  par  sa  seule  V(donté  l  cnijiè- 
cher  do  naître.  Si  elle  est  devenue  ci’éaucifu'o  de  son  niarî, 
c'est  (pi’elle  l'a  voulu.  D'après  le  contrat  de  mariage,  elle 
avait  droit  à  la  restitution  en  nature  de  ses  immeubles  dotaux, 
dont  l’iiialiénabilité  ïissurait  la  consei-vation.  Si  son  droit  se 
transforme  en  mie  créance  de  somme  d’argent,  c’i'sl  parce 
(ju’elle  l'a  voulu  et  (pi'clle  a  consenti  à  l'aliénation.  Donc  sa 
cirancc  résulte  non  du  contrat  de  mariase  mais  d'une  maiii- 
festation  [iostéricui'c  de  sa  volonté  ;  elle  ne  prcinl  naissance 
(pi’au  moment  oii  se  produit  cette  manifestation  et  l'hypothè¬ 
que,  qui  ne  saurait  (‘xistei’  avant  la  ci’éance  (pi  ellc  gai'antif, 
date  du  même  moment. 

On  prétend  cependant  (jne  cette  transformation  d’un  droit 
de  propriété  en  un  droit  de  créance  n'est  tju'un  acte  de  la 
gestion  du  mari  et  (pic,  cet  le  gestion  eoinmcneaiit  avec  le 
inariag’e,  l’hypotiKajiie  doit  prend i*e  l'ang  à  la  im'ine  dalc. 
Mais  riiie.xactitude  de  ce  raisonnement  est  évidente.  La  ges¬ 
tion  dont  le  mari  est  investi  n'est  <prnnc  adminislration. 


{•)  Civ.  cass.  ,rejcl  sur  cc  point),  2:2  nov.  1880,  IL,  87.  I.  113,  S.,  89,  I.  'lOj. 
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Malgré  leur  éleiitlue,  ses  pouvoirs  ne  vont  pas  jusqu'à  lui 
permettre  de  disposer;  le  mari  n’est  [ilus,  eu  principe,  pro¬ 
priétaire  des  immeubles  dotaux;  il  n'a  même  pas  mandat  de 
les  aliéner;  le  consenfement  de  la  iemnie  est  indispeiisaljle 
et  encore  ne  met-il  pas  la  venle  à  rabri  dcraclîoii  en  nullité» 
si  elle  a  été  consentie  en  dehors  des  cas  oit  raliénation  de 
rimineuble  dotal  est  autorisée.  I*ar  conséquent,  la  transfor¬ 
mation  du  droit  de  la  femme,  si  elle  s'opère  en  vertu  du 
contrai  de  mariage,  n'est  pas  une  conséquence  directe  de  ses 
clauses;  elle  a  lieu  en  vertu  de  la  volonlé  de  la  femme;  elle 
s’opère  par  suite  d’un  évènement  postérieur  à  la  céléliration 
du  mariage;  riiyi»othèque.  qui  est  la  suite  de  celte  transfor¬ 
mation,  ne  saurait  rétroagir  à  une  date  aniérieure. 

La  solution  contraire  comjiromet  le  crédit  du  mari  et  mivre 
la  porte  aux  fraudes  que  le  législateur  a  voulu  prévenir,  l'ille 
compromet  le  crédit  du  mari,  car  qui  consentira  à  traiter  avec 
lui?  11  veut  vendre  un  de  ses  iuiincuhles.  L’acquéreur  entend 
devenir  [iropriétaire.  De  quelles  garanties  jouira-i-il?  L’im- 
inoublc  n'est  grevé  d'aucune  hypothèque,  si  ce  ii'cst  l’hypo- 
Ihèquc  légale  do  la  femme.  Mais  les  époux  sont  mariés  sous 
le  régime  didal  ;  lu  femme  ne  peut  pas  renoncer  à  son  liypo- 
thè(pie  légale.  L’acheteur  s'enquierl  des  créances  que  la 
femme  peut  avoir  contre  son  mari.  Il  constate  que  la  dot  est 
purement  immoljilière.  Il  traite.  Plus  tard  la  tomme  vend  un 
de  ses  immeul>lcs  dotaux;  le  mari  eu  touche  le  [U'îx.  le  dis¬ 
sipe  et  devient  insolvable,  La  femme  aura  le  droit  de  pour¬ 
suivre  rachotciir  du  marî.  Il  e.st  vrai  que  celui-ci  avait  la  res¬ 
source  de  la  purge.  Mais  est-ce  bien  sc  conformer  à  la  volonté 
du  législateur  tjue  de  multiplier  ces  procédures?  Dans  tous 
les  cas,  cette  ressource  fait  déiauf  aux  créanciers  ijui  stipule¬ 
raient  une  liypolIuMjLie  du  mari.  Dans  les  mêmes  conditions, 
ils  seront  cx[»osés  à  se  voir  ravir  le  gage  sur  lequel  ils  avaient 
compté,  sans  lequel  ils  n'auraient  pas  eousenli  à  traiter. 
N’avions-nous  pas  raison  de  dire  que  rojjinion  contraire  com¬ 
promet  et  compromet  irrémédiablement  le  crédit  du  mari? 

Nous  avons  ajouté  «ju’elle  ouvrait  la  porte  aux  fraudes  que 
Je  législateur  a  voulu  prévenir.  Voici  un  mari  qui  ii’a  plus  de 
crédit;  il  n’a  plus  de  crédit  personnel,  il  n ’iiispirc  pas  con- 
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fiance,  il  n'a  plus  de  crédit  hypothécaire,  ses  immeuhlcs  sont 
grevés  pour  leur  valeur.  11  veut  se  jn’ocurer  des  fonds;  il 
demande  à  sa  fcuiine  d'aliéner  un  de  ses  iiniueuhlos  dotaux  ; 
celle-ci  accède  à  sa  proposition  ;  elle  peut  le  faire  sans  danger 
si  l'on  idacceptc  pas  notre  solution;  car  elle  acquiert  ainsi 
une  hypothèque  légale  (pii,  datant  du  jour  du  mariage,  lui 
permettra  d’étre  payée  de  préférence  aux  créanciers  hypothé¬ 
caires  inscrits  depuis  celte  date,  mais  avant  l’acte  d’aliéna¬ 
tion  et  d’agir  contre  les  tiers  qui  auraient  acquis  dans  cet 
intervalle  de  temps  des  immeubles  <]u  mari.  Une  telle  consé¬ 
quence  blesse  ré(]uifé  et  nous  pouvons  répéter  avec  le  tribu¬ 
nal  :  «  11  est  odieux  que  la  femme,  en  s'obligeant  ou  en  ven- 
»  dant  postérieurement,  [misse  [irimcr  des  créanciers  ou  des 
»  acquéreurs  qui  ont  contracté  auparavant  avec  le  mari. 
»  (i’etait  là  une  source  de  fraudes  qu’il  est  cniiu  temps  de 
«  faire  disparaître  ». 

La  réforme  proposée  dans  ce  but  [)ar  le  Irilninat  et  ac¬ 
ceptée  [lar  le  législateur  consistait  à  ré[)udier  la  jurispru¬ 
dence  du  parlement  de  Ihiris  et  à  consacrer  les  règ-les  suivies 
en  bretagne  et  en  Normandie.  Or,  en  Xoriiiaiidic,  le  régime 
de  droit  commun,  c’était  un  régime  dotal,  et  si  l’opinion  con¬ 
traire  était  exacte,  la  règle  nouvelle  ne  serait  pas  applicable 
au  régime  dotal  !  (‘}. 

1489.  La  jurisprudence  (*)  cependant  se  prononce  en  faveur 
de  l'opinion  qui  fait  remonter  à  la  date  du  mariage  l’hyjïothè- 
<jue  légale  de  la  femme  dotale  à  raison  de  l’aliénation  de  scs 
immeubles  dotaux,  et  la  majorité  des  auteurs  se  prononce  dans 
le  même  sens  Cette  théorie  nous  parait  cependant  ajq>eler 


V.  en  faveur  de  noti'c  opinion,  Duranlon,  XX,  n,  31  ;  Massé,  Xo/e  dans 
8.,  ni.  1.  11;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliaria*,  V,  p.  165,  g  'Ï'.XÏ,  noie  22;  Aubry  cl 
llau,  III,  p.  242,  §  264  fei\  texte  et  noté  74;  de  Loynes  sur  'J'essier,  Soc/é/ê  t/’ffc- 
r/iié/s,  2e  étJ.,  p.  32  et  Si,  n.  8,  noie  Tliczartl,  n.  22^;  Coltnet  de  Santerre,  IX, 
n.  105  ftîs,  VL  —  Cien.  7  juill.  1851,  D.,  52. 2.  243,  S.,  52.  2.  ‘,t2.  —  Agen,  10  juif 
1859,  J.  (J.  Suppi.,  yo  Prie,  et  hyp.,  n.  489,  S.,  59.  2.  ^î-il.  —  (laen,  29  nov,  1872, 
1).,  74.  2.  107,  .S.,  73.  2.  134.  —  Tri  b.  civ.  Orange,  17  fév.  1891,  U.,  92.  2.  612. 

(*)  Toulouse,  12  juin  1860,  D.,  61.  2.  :i55,  S,,  6U.  2,  545.  —  Civ.  rej.,  16  tnai  18<>5, 
I).,  65.  1.  265,  S.,  65.  1.  345.  ~  Riom,  16  juin  1877,  D-,  78.  2.  150,  S.,  78.  2.  295. 
—  Nîmes,  28  janv.  1879,  D.,  80.  2.  127,  S.,  79,  2.  264.  —  Toulouse,  18  nov.  18.89, 
D.,  W.  2. 199.  —  Civ.  cass.,  10  fév.  1892,  I).,  92.  1.  118,  S.,  92.  1.  181. 
l’)  Tessier,  De  la  dot,  II,  p,  305,  n.  134-2";  lïenech,  De  l’emploi  et  du  remploi, 
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une  résopv'o  tonte  naturelle,  la  i’ctntnc  s’était  constitué  en 
(lot  tous  ses  biens  présents  et  à  venir,  et  si  l’aliénation  avait 
en  pour  oI>Jct  des  iinni(;;ubles  ad>  enus  par  succession  on  do¬ 
nation,  riiypotli(‘(|ue  lie  [lourrait  dater  (jue  dn  jour  de  l’ou- 
V(‘rtui'e  de  la  succession  ou  du  jour  ainjuel  les  donations 
aui’aient  eu  leui*  eflét. 

A  ra[)pui  de  eette  s(dntioii,  on  dit  <juc  les  biens  d(dau.v  tout 
partie  de  la  dot  d(‘  la  rcinine,  et  qu’aux  tonnes  de  l'art. 
ai.  J,  rby|)ûtiièquc  I(\^alc  qui  garantit  la  restitution  de  la  dot 
date  dn  jour  du  mariage;  doue  c’est  à  cette  époque  que  doit 
prendre  rang'  I'liypothè{jue  légale  destinée  à  garantir  la  re- 
[irisedu  [irix  des  iiniueulilcs  dotaux  aliénés.  Flst-cc  bien  exact  ? 
Les  propres  de  la  femme  mariée  en  communauté  ou  sous  le 
régime  de  non-communauté,  ne  font-ils  pas  aussi  |>arlie  de  sa 
dot?  Cependant,  s’ils  ont  été  aliénés,  la  femme  na  d’iiypo- 
tlièqiic  pour  la  reprise  du  prix  que  du  jour  de  Ta  lié  nation  : 
la  règle  qui  fait  d;Ucr  du  jour  du  mariage  rbypotliè(jne 
garantissant  la  i-estitutimi  de  la  dot  ne  reçoit  pas  d’a[>pliea- 
tion. 

l*ourquoi  n'en  serait-il  pas  de  môme  pour  la  femme  dotale  ? 
Scraît-cc  parce  que  la  loi  parle  des  oropn^.s  aliénés,  ex|)re‘s- 
sion  (]ue  ron  opjiose  à  c<dle  de  et  (pu  suppcjse  [uir 

conséquent  que  la  femme  <'st  mariée  sous  un  régime  oii  ses 
biens  tantôt  deiiM'urent  propres  et  tantôt  deviennent  coiHjnôls, 
c'(^st-à-(lire  sous  le  régime  de  la  communauté,  et  non  sous  le 
régime  dotal  où  tous  ses  l>iciis  lui  sont  propres? 

Avec  cette  interprétation,  ce  ne  serait  pas  seulement  à  la 
femme  dotale  (pi' il  faudrait  déclarei'  notre  disposition  inappli¬ 
cable,  mais  d’une  maiiièia*  généi’ale  à  tonte  femme  mariée 
sous  un  régime  aufi“e  «pic  celui  de  la  communauté;  car  la 
communauté  est  le  seul  régime  sous  lequel  tous  les  bi(’iis  de 
la  femme  ne  lui  soient  pas  pro[)res;  or  celte  interprétation 
ne  saurait  être  admise  et  n’est  acceptée  par  pei’sonm'.  Puis 
on  se  demande  (Quelle  antre  ex[)ression  le  législateur  aurait 
pu  employer  :  rexpressiou  ùte/ts  perso/ttiefs  aurait  donné  Inui 


n.  111  ;  Troptong,  II,  n,  1)89  bis;  Püiit,  II,  Ji.  707  s-,  el  Htv.  edi.,  185“^,  II,  p.  >J8ô  ; 
llüdicre  cl  Uotit,  Coule.  </e  mar.,  III,  n. 
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à  la  iitènic  <>l»jcclioii,  et  colle  de  hléfin  dv  la  femme  aiuait  été 
trop  coin[»rélictisivo,  puisqu'elle  aurait  cniluassé  luéiue  les 
biens  de  la  femme  qui  tombent  dans  lu  communauté. 

On  iiivo<]ue  un  second  arg'unieut,  I/alîénaliori  M’uu  immeti- 
lilc  dotal  inaliénable  en  vertu  du  contrat  de  mariage  est  une 
violation  de  ce  contrat,  l*ar  coiisétjuent  c'est  dans  le  contrat 
de  mariage  tpic  le  droit  de  la  renime  ti'ouvo  son  origine;  sa 
créance  contre  sou  mari  résulte  de  cet  acte;  riiypotliè<]ue 
qui  la  garantit  (ireud  rang  du  même  jour. 

Si  cet  argument  <jiie  nous  empruntons  à  l’arrêt  de  la  conr 
de  cassation  du  Ib  février  18t>2  est  exact,  il  faudra  eu  con¬ 
clure  <juc  rijyjioilièquc  ne  rélroag’ira  jias  !orsf|ue  l’aliéiiatiou 
aura  été  pi'i'iiiise  par  le  contrat  <le  maiiage  sans  condition. 
tJii  arrêt  cependant  a  admis  dans  ce  cas  la  rétroactivité  de 
riiypotlièquc  ('y.  Mais  sa  décision  est  extrêmenient  critiqua- 
l>le,  La  silualion  des  immenbb^s  dotaux  est  alors  au  [)oint  de 
vue  de  l'aliénation,  identique  à  celle  des  propres  de  la  femme 
sous  le  l’égimc  de  la  communauté.  La  vente  tjui  eu  est  cou- 
sentie  par  les  deux  é()oiix  ii'est  [)as  une  violation  du  contrat 
de  mariag'e;  la  créance  de  la  femme  a  sa  cause  non  dans  le 
contrat,  maisilans  t'abéualioii  à  laquelle  elle  a  accédé.  Il  est 
doue  impossible  de  bnie  réfroagîr  ['liypolliè(|ue. 

L'argument  est-il  exact  dans  ses  dcductiotis  ?  Nous  ne  le 
croyons  pas.  Il  est  certain  que  raiiéiiation  de  rînimeuble 
dotal,  lorstju’ellc  ii'est  pas  [>erniisc  par  le  contrat  et  qu  elle  a 
lieu  en  didiors  des  cas  prévus  par  ta  loi,  est  nue  violation  du 
contrat  de  mariage;  mais  celte  violation  a  été  commise  par 
les  deux  é[)oux  ;  on  ne  voll  pas  coinmcnl  la  femme  peut  se 
faire,  de  la  faute  à  hupiellc  elle  a  participé,  une  arme  contre 
les  tiers.  Lllc  pouvait  s’opposer  à  cet  acte,  y  refuser  sou  cou- 
seiiteiiicnt  ;  elle  ne  l’a  pas  fait  et  sa  conduite  réjjrchcnsif>le 
deviendrait  [loiir  elle  la  source  d'un  droit  et  poi  tcrail  [préju¬ 
dice  aux  tiers.  L’est  im[iossjble.  Comment  !  la  loi  a  voulu  pro¬ 
téger  les  tiers  contre  les  actes  la'guliers  (le  la  femme  com¬ 
mune,  et  sa  protection  leur  ferait  défaut  lorstpie  l’acte  est 
irrégulier,  parce  que  la  femme  serait  mariée  sous  le  régime 
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dotal!  Ï1  nous  est  impossible  de  prêter  au  législateur  une 
pareille  incoiisé<|ueuce. 

Mais  alors,  clit-ori  ('),  la  dot  iinnKibilîère  serait  sauvegar¬ 
dée  (Tune  ^iianière  moins  cflicace  cpie  la  dot  inoi>ilière.  I,a 
restitution  de  celle-ci  est  garantie  par  une  liypotlièque  datant 
du  jour  de  la  célébration  du  mariage;  il  en  est  ainsi  lorscpie 
le  mari  est  tlevenu  projiriétaire  des  meubles  constitués  en  dot; 
il  en  est  ainsi  lorstpie  les  meubles  dotaux,  liieii  fjue  la  femme 
en  ait  conservé  la  propriété,  consistent  en  m cul) les  corporels 
ou  en  titi'os  au  porteur  à  cause  de  Tapplication  de.  l'art.  2:270; 
il  en  est  ainsi  erdiii  pour  les  meuljles  incorporels  dotaux,  si 
avec  la  juiâsprudence  on  reconnaît  le  droit  au  mari  d'cii  dis¬ 
poser  librement;  et  l’ii y]>otliè({uo  (pii  garantirait  la  restitu¬ 
tion  du  prix  (tes  immeubles  dotaux  aliénés,  contraii‘ement  aux 
clauses  du  contrat  de  mariage,  ne  daterait  (|uc  dn  jour  des 
aliénations,  l.a  garantie  serait  moins  efficace  pour  les  biens 
dont  la  conservation  pivoccupe  spécialement  le  lég'îslatcui'. 
Peut-on  ace(‘pter  mie  pareille  contradicliou ? 

L’objection  serait  fondée,  si  riiypothèt|ne  légale  était  aloi's 
la  seule  gmeaiitie  de  la  femme.  Mais  il  ne  faut  pas  ouldier  que 
raiiénalion  consentie  contraircnieut  aux  stipulations  du  con¬ 
trat  de  mariage  est  entachée  de  nullité.  Le  i‘égime  dotal  est 
un  régime  de  conservation,  non  un  régime  de  transformation. 
La  loi  accorde  h  la  femme  une  action  en  nullité  contre  les 
aliénati(uis  (jiii  conti‘evicnnent  à  In  règle  de  rinaliénaliilîté. 
Lola  suftit  pour  atteindre  le  but  (jue  les  parties  se  projioseut 
et  ({lie  la  loi  autorise  à  poursui\’rc.  Donner  à  la  femme  une 
garantie  <[ui  facilite  les  transIVu’malions  de  la  dot,  n’est-ce  pas 
aller  en  (juel(|ue  sorte  contre  la  volonté  certaine  du  lég'îsla- 
teur,  qui  interdit  la  dénaturation  de  la  dot  (art.  lüml)? 

Tels  sont  les  motifs  (pii  nous  portent  à  tî.xer,  en  pi‘inci[)e,  le 
rang  de  riiyj)otli('’qnc  légale  dans  noire  bypotlièse  par  la  date 
des  aliénations,  et  à  a])|>li(|ncr  aux  imuieui»Ies  dotaux  la  même 
règ'lc  fiu'aux  proiires  de  la  femme  sous  le  régime  de  la  com¬ 
munauté  ou  sous  le  l’égimc  sans  communanté. 

Nous  déciderons  donc  notamment  (pie  riiypolbèquc  légale 


iq  Y,  Nîmes,  jîinv.  i8î9,  f  il(?  supm. 
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de  lu  femme  mariée  sous  le  rég’ime  dotal  prend  rang*  la 
date  de  raliénation  des  immeuhles  dotaux  : 

1“  Kors<|uc  raliénation  n’était  pas  permise  par  le  contrat 
de  mariage  et  qu’elle  a  eu  Heu  en  detiors  des  cas  où  la  loi 
rautorise  ('); 

2"  Lorsque  raliénation  était  permise  par  le  contrat  de  ma¬ 
riage  soit  purement  et  simplement,  soit  à  charge  de  remploi, 
et  qu  elle  a  été  faite  par  le  mari  du  consentement  de  sa 
femme. 

1490.  Cependant  pour  être  conséquent  avec  notre  principe, 
nous  admettrons  une  exception  dans  le  cas  oii  la  femme  aura, 
par  son  contrat  de  mariage,  conféré  ù  son  mari  le  pouvoir  de 
vendre  ses  inimeuhlcs  dotaux  seul  et  sans  son  consentement, 
mais  A  charge  de  remploi.  Dans  cette  hypothèse,  la  femme 
aura  certninenient  la  faculté  de  poursuivre  la  nullité  de 
l’aliénation,  sî  la  condition  du  l■enq^Ioi  ii’a  pas  été  rem[)lie; 
mais  clic  pourra  aussi,  si  elle  le  préfère,  réclamer  la  restitu¬ 
tion  du  [)rix  touché  par  sou  mari.  Cette  créance  est  g’arantie 
par  l’iiypothèque  légale.  Cette  hypothèque  date  <lu  .jour  du 
mariage.  Car  ce  n’est  pas  à  la  suite  d'une  manifestation  ulté¬ 
rieure  de  sa  volonté  qu’elle  est  devenue  créancière  de  son 
mai‘i.  Llle  avait  ahdhpié  entre  les  mains  de  celui-ci.  Il  pou¬ 
vait  aliéner  seul  et  sans  le  concours  de  sa  femme,  ù  l’époque 
et  sous  les  comlitlons  qu’il  lui  plairait  choisir  ou  stipulci'.  I.c 
droit  de  la  femme  résulte  directcmciit  du  contrat  de  mariage, 
c’est  à  ce  moment  qu’elle  a  acquis  une  créance  éventuelle 
contre  son  mari  pour  h*  cas  où  il  userait  du  pouvoir  conféi’é 
par  le  contrat  de  mariage;  c’est  de  ce  jour  cpie  datera  son 
hy[)olhèque  (*).  C’est  une  application  pure  et  simple  des  règles 
que  le  code  consacre  dans  notre  opinion. 

1491.  Le  rang  de  riiypothèque  légale  (jiii  garantit  le  jmie- 
ment  des  doinmages-intérêls  dus  par  le  mari  à  raison  des 


V.  aussi  en  ce  .sens,  outre  les  aiitonlés  cilées  sur  la  queslion  do  principe,  Pont, 
II,  11,  770;  riodicrc  et  l^ont,  Cont.  du  niaj\,  UI,  n.  1009. 

(*)  Aubry  et  Itau,  Ht,  p.  24i,  §  204  ter,  texte  et  note  77;  de  Loynes  sur  Tessier, 
Soc.  d’acq.,  2®  éd.,  n.  8,  note  MO;  Ttiêzani,  n,  227.  —  Ueq.,  27  jnill.  1S2G,  J.  fî,, 
\°  /'rie.  et  h;fp.,  n.9<)2,  S,,  27.  1.  2'iG.  —  Orenoble,  G  janv.  18.H1,  J.  tî.,  v®  Disp, 
enh'e  vifs,  n.  1434,  S.,  32.  2, 
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fautes  «ju  il  aiirait  commises  dans  railininistratioii  des  liieris 
dotaux  est  facile  à  déterminer  à  l’aide  des  i'è.ules  ijue  nous 
avons  admises.  Alors  môme  que  le  législateur  n’aurait  pas 
[)i‘évu  la  stipulalion  du  régime  dotal  <[uoi(|uc  les  travaux  pré¬ 
paratoires  démontrent  le  contraire  {'),  il  n’est  pas  douteux 
qu’elle  date  en  principe  du  jour  du  mariage.  C'est  dans  le 
contrat  de  mariage  (|Lie  les  pouvoirs  du  mai*i  trouvent  leur 
oi'igine,  c’est  au  jour  du  mariage  que  commence  cette  admi- 
uisti-ation.  I.a  femme  acquiert  donc  dès  ce  moment  une 
eréaiice  éventuelle  contre  sou  mari.  î/liypothèquc  légale  en 
devient  immédiatement  l'acccssoirc  et  prend  rang'  à  cette 
date. 

Toutefois  il  eu  serait  autrommit.  si  la  responsaliilité  ilu  mari 
SC  Ironvait  eug’agéc  par  des  fautes  ou  des  néglig'enres  com¬ 
mises  dans  la  gi'sfîou  de  biens  advenus  à  la  femme  [leiidant 
le  mariage  à  titre  de  succession  ou  de  donation  et  compris 
dans  une  constitution  eu  dot  des  biens  à  venir.  L’iiypotlièque 
alors  no  pi-eiidi'ait  rang  qu’à  l'é[KHjue  do  rouvei'furc  des 
successions  où  à  répoque  on  les  doiialions  ont  en  leur  etfet. 
(!<•  n'est  là  <pic  l’appUcalion  de  principes  déjà  connus.  11  est 
îiiutile  d’insister  ('), 

1492.  l.a  loi  ii’a  parlé  ni  des  biens  de  la  bunme  mariée 
sous  le  régime  de  la  sé[>aration  de  biens  m  des  liicns  [>ai'a- 
|diernaux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal.  Ou  s'ex¬ 
plique  sans  peine  le  silence  i!u  légîslateiii'.  îvti  principe,  la 
femme  conserve  alors  radnùuistration  de  ces  liions.  Le  mari 
(leineuraiit  étranger  à  cette  gestion  no  saurait  encourir  aucune 
respoiisaliibté,  et  eu  l'absence  de  toute  (*réance  il  ne  peut  etro 
(jueslîon  d’hypollièque  lég’ali*.  Mais  s'il  ou  est  ainsi  on  tliéorîc*. 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  mari  gère  le  patrimoine  de  sa 
femme  soit  eu  vertu  d’un  mandat  o.xprès  ou  tacite,  soit  malgré 
sou  ojqiosilion.  La  loi  a  [irévii  ces  hypothèses  dans  les  art. 
1")59,  1577  à  1579;  il  peut  même  avoir  louché,  en  vertu  tl  un 
mandat,  des  sommes  a[ipartenant  à  sa  femme.  Lnlin  le  mari 
est,  en  vertu  de  l'art,  f  i.'ilt,  îi‘ar‘ant  du  defaut  de  rem 

■  T  C  J 


(‘1  V.  supra,  II,  n,  11(15,  l'ubscrvjitkm  du  cutisul  (  lainljjicérrp. 
(*)  Cülmetdc  Santci're,  l.V,  n.  Iü5  èi.ï,  IX. 
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pi'ix  clos  liiens  tic  sa  femme,  lorsque  lu  vente  a  eu  lieu  en  sa 

présence  et  de  stui  conseutemetil  ou  lors4|ue,  lu  femme  ayant 

été  autorisée  de  justice,  il  a  concouru  au  contrat,  reçu  le  pi’ix 

stipulé  ou  profité  des  deniers.  Dans  ces  divi'rses  hypothèses, 

la  femme  a  une  créance  contre  sou  mari  ;  cette  créance  est 

caraulîe  par  riiypolhèque  légale,  parce  (juc  toiite  créance 

d’une  femme  mariée  contre  son  mari  est  assortie  de  cette 

■ 

sûreté. 

Quel  sera  le  rang’  de  riiypotiÙMjue  dans  ces  cas?  L’intcr- 
j>rétatiou  <jue  nous  avons  proposée  de  l'art.  2135  rend  facile 
la  sohitum  de  ces  questions.  Nous  avons  déjà  dil  :  l’hxqto- 
thèque  lég’alc  prend  date  du  jour  oii  !c  mai’i  sc  trouve  investi 
des  pouvoirs  dont  l’exercice  peut  engendrer  an  |H’otit  do  la 
femme  un  droit  de  créance'  sans  aucune  manifestation  iion- 
vellc  de  la  volonté  de  ccllc-ci, 

Appli(|uons  ce  principe  aux  diverses  liypotlièscs.  Lorsque 
le  mai-i  agit  en  vertu  d*uu  mandat  exprès  ou  tacitn,  Lhypo- 
lliè(jue  |)reiul  rang  du  jour  où  ont  eomiuencé  les  [jou voies 
d'admîiiistrution  du  mari,  [>ar  coiisé<|Ucnl  du  jour  du  mariage 
s'il  a  été  donné  [uii’  le  conlrat  de  mariage  (’},  sinon  du  joui’ 
du  mandat.  Cependant  si  les  biens  dont  radiniiiistratiun  a  été 
ainsi  contiée  au  mari  étaient  advenus  à  la  iemuie  par  succes¬ 
sion  ou  par  donation  et  si  ces  évènements  étaient  [>ostérieurs 
r'i  la  date  du  mandat,  Lhypof hèque  légale,  garantie  de  la  res¬ 
ponsabilité  du  mari,  ne  jjrcndrait  rang’  (jue  du  jour  de  l’ou¬ 
verture  des  successions  ou  du  jour  où  la  douai  ion  a  en  son 
effet.  L'analogie  (pii  existe  entre  cette  liy|)othèse  et  celle  «pii 
est  dircclemeut  pi*évuc  par  la  loi  nous  déti'i’iniue  à  apporter 
cette  exception  au  [irincipe.  Kiiiiu  si  le  mari  avait  géré  le 

l*ut){,  [[,  n.  77^5  tlodicfc  et  Pyiil,  Conlrat  de  tnarUtije,  IFI,  n.  202'.*;  .\iibry 
cl  liüu,  IJl,  p.  215,  ^  2tîi  /(';■,  lexlo  et  noie  7S  ;  de  Luytics  sur  Tessiur,  Soc.  d’ac- 
tjaéls,  2'?  ctljl.,n.  8,  note  il  ;  Thczai'd,  n.  228.  —  Gtv  eass,,  i  fc^vr.  IKCS,  1.1, ,  ü8.  1. 
57,  S.,  <>8.  1.  113.  —  Cpi'.  Cüliiiet  de  t^antei've,  IX-  n.  105  i/.ï,  XII  et  XIII.  Get 
auleur  ii  ad toel  cette  solulioii  que  pour  le  cas  où  le  mari  a  agi  en  veclu  d'un  iiian- 
dal  exprès.  U'ajirès  lui,  le  rang  de  riiypotliè(iiie  serait  dèlermitiê  par  la  date  des 
recûuvrcnienis  lorsque  le  mandat  est  tacite  et  lorsque  le  mari  a  agi  sans  mandat, 
Xous  croyons  an  contrai l'C  r|iic  le  tnandal  tacite  doit  produire  les  mêmes  eirets  que 
le  mandat  exprès.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Grenier,  I,  n.  232:  Troplong,  II, 
n.  5tKj.  Ces  auteurs  ne  l'ont  dater  î'iiypotlièque  dans  tous  les  cas  qvie  du  jtmr  des 
recouvrements.  —  V.  aussi  lliiiulrv-LacanUiierie,  l*r,  de  dr.  c/e.,  III,  n.  1311. 
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pati‘IiïH)iiie  (lo  sa  femme  sans  mandat  exprès  ou  tacite  de 
celle-ci,  sa  responsabilité  ne  commencerait  que  du  jour  où  il 
aurait  pris  on  mains  cette  administration;  riiypotlièque  legale 
aurait  la  même  date. 

Si  le  mari  s'était  borné  è  recevoir  des  sommes  parapher- 
iiales,  sans  qu’il  y  eut  mandat  antérieur,  l’hypothèque  date¬ 
rait  du  jour  (lu  paiement  (‘). 

S’il  s’agit  de  dettes  contraclées  par  la  femme  dans  l’intércM 
de  son  mari,  si,  par  exemple,  elle  a  cautionné  un  engagement 
de  celui  ci,  riiypothèque  datera  du  jour  de  robligation.  C’est 
une  apj)lieation  pure  et  simple  de  la  seconde  des  n'gles  (]ue 
nous  av4>ns  trouvées  dans  l'art.  2135  (*). 

Cufin  si  la  responsabilité  du  mari  est  engap'ée  à  la  suite  de 
l'aliénation  (run  bien  paraphernal  de  la  femme,  l’hypolhè- 
(jue  prendra  rang  du  jour  où  s’est  produit  le  fait  générateur 
de  l'obligation  suivant  les  règles  que  nous  avons  indi(juées (’). 

1493.  Nous  avons  vu  (juc  les  frais  auxquels  le  mari  serait 
condamné  sur  une  demande  en  sépai^ation  de  biens,  en  sé¬ 
paration  de  coiqjs  ou  en  divorce  (*)  formée  par  la  femme  sont 
garantis  par  riiypothèque  lég'ale.  11  faut  mainteiiout  détei*- 
miner  le  rang  de  cette  bypotbèijue.  l.a  ([uestioii  ne  nous 
parait  pas  comporter  une  s(»lu1ion  absolue  et  nous  croyons 
(ju’il  est  nécessaire  de  distinguer  entre  ces  diverses  hypo- 
f  h(‘ses. 

[‘allons  <ra]>ord  des  frais  de  rinstaiicc  en  séparation  de 
biens,  l.a  demande  a  été  formée  pour  conserver  la  dot  et 


Ci  Mûiiljieltier,  20  juin  1891  et  siif  pourvoi  Ucq  ,  mai  IS9U,  U.,  94.  I.ÔT,  ë., 
94.  1.  281.  —  Aubry  et  llau,  lU,  p.  24'],  ^  204  /(•/•;  de  I.oyiics  sur  Tessier,  .Sor. 
iracquét$,  n.  8,  noie  4  ;  Thézanl,  n  228;  Colmet  de  Sanlerre,  I.K,  n.  105  biji, 
XIII. 

(-)  Aubry  el  llau,  III,  p.  245,  §264  ter, 

P)  1*01)1,  n,  n.  TT);  Hodièrcet  l*onl,  Co7it.  demar,,  III,  n.  2tl27 ;  .\ubry  cl  llau, 
III,  P-  245,  §  264  fer,  lexte  et  note  79;  de  I.oyncs  sur  Tessier,  Soc.  d’acquêlTi, 
2®  édit.,  n.  8,  note  42;  Thénard,  n.'228;  Colmet  de  Santerre,  IX,  u.  1U5  Ai’.?,  XIV. 

—  Toulouse,  7  avril  1821),  S.,  W.  2.  ai,  —  .Monlpellier,  lUdéc.  183:î,  S.,  1*4.  2.  ;i59. 

—  Civ,  cass,,  27  avril  1852,  D,,  52.  1,  162,  S.,  52.  1.  401  et  sur  renvoi  Paris,  7  mai 
i85;J,  D.,  54.  5.  426,  S.,  53.  2.  ;J51.  —  Trib.  d’Aix,  23  mars  1867  cl  Aix,  17  août  1867 
joints  à  Civ.  cass.,  21  avril  1869,  ë.,  69,  1,  :J5iJ  et  sur  renvoi  Crenoble,  23  nov. 
1870,  !>.,  71.  2.  173,  ë.,  71.  2.  12. 

(*}  \',  stipi'tt,  II,  n.  981  et  996. 
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assurer  le  recouvrcnicnt  de  tous  les  droits  que  la  fcninie 
pouvait  avoir  à  exercer  contre  son  mari.  Il  ne  se  préseiifera 
aucune  difficulté,  si  les  droits  de  la  femme  à  raison  de  leur 
nature  sont  garantis  par  riiy[)otlièque  légale  à  une  date  uni¬ 
que.  Il  est  évident  que  les  dépens  de  l’iiislance  sont  l'acces¬ 
soire  de  cette  creance.  Ils  participent  des  avantages  qui  y 
sont  attachés,  Accessoruini  scquiüa' prlttctimle.  La  fcmine  sera 
colloquée  au  même  rang  })our  sa  créance  contre  son  mari  et 
pour  les  frais  de  rinslauce.  Il  en  sera  ainsi  si  la  femme  n’a 
pas  d’autre  créance  contre  son  mari  que  celle  résuKant  do 
son  apport  dotal,  si  pendant  le  mariage  elle  n’a  recueilli  au¬ 
cune  succession,  rc(;u  aucune  donation,  contracté  aucune 
ohligTition  dans  l’intérct  de  son  mari  et  aliéné  aucun  de  scs 


propres.  J'ULe  sera  colloquée  à  la  date  de  la  célé))ratioii  du 
mariage  poui'  les  dépens  de  rinstance  en  sé[)aration  de  hions. 
Le  même  [>rinci|)e  s'appliquera  si  la  femme,  qui  n’avait  pas 
de  dot,  a  recueilli  des  successions  ou  re(;u  des  donations,  si 
SOS  créances  contre  son  mari  résultent  des  ohligafions  par 
elle  contractées  dans  l’intérél  de  celui-ci  ou  de  raliénation  de 
ses  biens  personnels.  Elle  aura  rang  de  ce  chef  à  la  date  des 
successions,  donations,  ol>liga lions  on  aliénations. 

Mais  les  difticultés  commencent  si  la  femme  a  plusieurs 
créances  contre  son  mari,  et  si  riiypothèque  (]ui  garantit  ces 
diverses  créances  a  un  rang  dill’ércnl  pour  chacune  d’elles.  Il 
seml>le  difticilc  d'attribuer  un  rang  unique  à  la  créance  des 
frais  de  .sé[)aration.  Ils  ont  été  exposés  dans  riulérêt  commun 
de  tous  ces  droits,  ï/é<|uité  [»araît  commander  de  les  l'épartlr 
entre  les  créances  de  la  femme  et  <le  les  faire  participer  au 
rang  qui  appartient  à  l’hypothèque  pour  chacune  d’elles  (‘). 

Quehpie  juste  (|u’elle  paraisse  et  quelque  séduisante 
<]u’ello  soit,  cette  soluli<jn  nous  inspire  des  doutes.  Nous 
rcmanpions  tout  d’abord  (juc  la  sépuratioii  de  biens  n’a  pas 
pour  but  unique,  ii’a  même  [)as  pour  but  princi^iîd  de  per¬ 
mettre  il  la  l'eiiimc  d’obtenir  le  paiement  immédiat  de  ses 
creances  contre  sou  mari;  elle  a  etc  organisée  pour  sous- 


(•)  Colmcl  de  Santc'i'ic,  IX,  n.  ll'G  bis,  XV. 
Ü2.  2.  95.  —  Uapp,  Civ,  cass.,  i  fév,  18GS,  U., 


—  Toulouse,  décembre  1891,  U., 
G8.  1.  57,  S.,  G8.  1.  113. 
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traire  le  patriiiioitie  de  la  femme  à  radiiiinistration  du  iiiari. 
Kllc  n'iiiféresse  donc  [>as  seulement  les  droits  de  créances  de 
la  foinmo  contre  son  mari;  elle  intéresse  tous  les  capitaux 
dolaiiv,  les  capitaux  irnmohiliers  au  même  titre  que  les  capi¬ 
taux  mohiliers.  Si  donc  il  est  nécessaire  de  iirocéder  à  une  ré- 
parlilion  des  frais  de  la  demande,  cefte  répartition  doit,  pour 
satisfaire  pleinement  réijiiité,  s’opérer  sur  toute  la  dot  sans 
distinction.  Il  est  inutüed'insister  pour  en  faire  ressortir  la  diflî- 
cuUé.Iï'un  autre  coté,  cette  réparlition  peutavoir  pour  résultat 
de  laisser  à  la  cliargc  de  la  femme  une  jnutîe  des  dépens  de 
1  instance,  si  certaines  de  scs  créances  sont  primées  par 
d’autres  créanciers  li ypotliécaires  du  mari  (jtiî  al>sorbent  le 
prix  de  ses  immeubles,  t.a  bmimc  ne  rceouvrei'a  donc  alors 
(prune  [lartic  des  dépens  de  l’inslanee.  (i(‘  l’ésidtat  blesse 
la  justice,  (iar  si  elle  n  avaît  eu  contre  son  mari  (ju'une  s(*iile 
créance,  celle  |)oiir  liMjnelle  elle  est  colloipiéc  au  preiniei’ 
l'ang.  elle  aurait  obtenu  en  meme  temps  et  au  même  raiiii'  le 
paiement  de  tous  ces  dépens,  (tu  ne  voit  [las  pourquoi  la 
circonstance  (ju'ellc  a  plusieurs  créances  contre  son  maià 
rendi’ail  sa  situation  moins  lavoral.de.  I.a  multijilicité  de  cos 
creances  n’aii.g'meMfe  pas  en  eiîct  les  frais  de  rinstance.  Kntin 
cette  réparlition  traite  en  (jueîqiio  sorte  les  frais  de  l'ins¬ 
tance  on  séparation  de  biens  comme  racfioiicn  réparation  du 
préjudice  cause  j>ar  la  inuiivaise  administration  du  mari.  (Ir, 
tel  11  est  pas  le  caractère  de  la  demande  en  sé[>arn(ioiï  de 
liions,  l-llo  n'a  pas  iiaur  l.iit  la  l■oiwrati<.ll  (ruii  i>rôjn.lice 
déjà  souffert  ;  elle  est  au  contraire  instituée  pour  prévenir 
tout  [u'éjudice  ultérieur.  C’est  pourquoi  nous  serions  portés  a 
îdtribuer  à  celte  créance  un  rang*  unique. 

-Mais  comment  le  déterminer?  Cn  a  [iroposé  de  fixer  dans  ce 
cas  le  rang’  de  riiypollièque  [>ar  la  date  du  jugement  de  sépa¬ 
ration.  .\oiis  ne  saurions  accepter  celle  solution  (*').  Iiile  .serait 


('xacte  s'il  s'agissait  d'une  créance  nouvelle  de  la  femme  et  si 
cette  créance  devait  sa  naissance  à  une  manifestation  actuelle 
de  sa  volonté,  Itr  il  n’en  est  pas  ainsi;  la  sé[>aration  de  )>:eiis 
est  la  sanction  des  engagements  |H'is  par  1(‘  mari  dans  le  coii- 


V.  duns  le  mùine  sens  Civ.  cas».,  1 1  Tov,  IStîS,  cité  supra 
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trat  demariaiif  tradiiiiiiistrcr  lo  patrimoine  de  la  femme  en 
bon  père  de  famille.  La  créance  des  dé|>ens  sc  rattache  à 
cette  oblifiation  ;  elle  en  est  racccssoirc;  clic  liait  par  le  fait 
du  mari  qui  n'apporte  pas  i\  son  adiiiinislration  tous  les  soins 
(lu'on  devait  attendre  de  lui.  Klle  doit  avoir  en  conséquence 
le  môme  raiijr  que  la  créance  de  la  dot  ou  des  conventions 
matrimoniales;  d'après  ce  que  nruis  avons  dit,  cette  colloca¬ 
tion  aura  lien  jioiir  le  montant  intégral  de  cette  créance, 
dépendant  si  la  femme  n’avait  rien  apporté  en  <lot.  si  tousses 
droits  résultaient  de  successions  échues  ou  de  donations  faites 
pendant  le  mariage.  les  frais  de  rinstanec  en  séparation  de 
l>ions  no  seraient  colloqués  ijii'è  ces  dates. 

1494.  Les  frais  de  la  demaiulo  en  séparation  do  corjis  for¬ 
mée  par  la  femme  n’ont  manifestement  pas  le  même  carac¬ 
tère,  quoiqu'on  ait  prétendu  le  contraire  (*).  ils  n’ont  pas  été 
faits  dans  le  hut  de  conserver  In  dot.  t/ohjel  de  la  demande 
est  de  mettre  un  terme  à  rol>ligaf!on  de  cohahîler,  l.a  sépa¬ 
ration  de  biens  est  une  consétjuctice  de  la  séparation  de  coi'ps, 
mais  elle  n’en  est  qn'ime  conséquenei*  accessoire;  elle  n’est 
pas  l'objet  de  la  demande  (^). 

Dès  lors,  il  est  impossilde  de  soutenir  ijuc  les  dépens  de 
l’instance  auxquels  le  mari  est  condamné  envei’s  la  femme, 
sont  l'accessoire  des  créances  de  celle-ci  cl  doivent  être 
répartis,  comme  on  l’a  prétendu  dans  le  cas  de  séparation  de 
biens.  Il  est  donc  certain  que  ces  dépens  forment  une  créance 
unique,  dont  il  nous  faut  maintenant  déterminer  le  rang. 

ür,  les  principes,  que  nous  avons  étaljlîs  nous  donnent  faci¬ 
lement  la  solution  de  ce  problème.  La  créance  de  la  femme 
a  sa  cause  dans  la  conduite  du  mari  <|ui  l’a  mise  dans  la 
nécessité  de  recourir  à  la  séparation  de  corps;  elle  n’a  donc 
pas  pour  origine  une  maiiih'slation  nouvelle  de  la  volonté  de 
la  femme  ;  rhypothèciuc  qui  la  garantit  pi’cudi'a  rang  du  jour 
de  la  célébralioii'du  mariage.  Du  peut  ajouter  :  Le  droit  de 
demander  la  séparation  de  corps  est  la  sanction  des  engage¬ 
ments  pris  devant  l’officier  de  l’état  civil.  L’e.vécution  de  ces 


(*)  V,  Uaris,  58  juillel  185a,  D.,  55.  2.  6'i. 
V.  H,  n.  981. 
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en^^agemeiits,  en  tant  qu’ils  donnent  naissance  à  une  créance 
de  somme  d'ar^enf,  doit  être  üaraiitie  de  la  niêiiie  manière 
(|ue  l’exéculion  des  engaiSfeinents  qui  résultent  du  contrat 
passé  devant  notaire.  Donc  l’hypotliécpie  légale  prendra  rang 
au  moment  même  de  la  céiéljration  du  inariage  D). 

1495.  t^es  mêmes  considérations  nous  déterminent  à  fixer 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage  le  rang  de  l'Iiypotlieque 
légale  qui  garantit  le  paiement  des  frais  de  l’instance  dans 
laquelle  la  femme  a  fait  prononcer  le  divorce  à  son  2>rofit, 
Dans  notre  théorie  ces  frais  sont  une  créance  née  en  vertu 
du  mariage  sans  aucune  manifestation  nouvelle  de  volonté 
de  la  femme.  Il  n'a  |>as  dépendu  de  celle-ci  de  devenir  ou  de 
ne  pas  devenir  créancière  de  sou  mari;  la  conduite  de  ce 
dernier  l'a  obligée  de  deiiiander  le  divorce,  institué  par  la 
loi  pour  mettre  uu  terme  à  la  violation  de  ses  droits.  Du 
reste,  ils  sont  l'accessoire  des  cugageuieiits  contractés  au 
moment  de  la  célél)ration  du  mariage.  li’hypothèquc  lég’ale 
qui  garantit  cette  créance  éventuelle  doit  prendre  rang  à  la 
date  de  cette  cél  élirai  ion  (*}. 

Xous  ne  saurions  doue  accepter  la  théorie  que  nous  reii- 
coiilroiis  dans  les  motifs  d’un  jugement  du  tribunal  civil  de 
Xoiilroii  confirmé  sur  appel  (’),  qui  fixe  le  rang  de  Tliypo- 
tlièque  au  premier  acte  de  rinstance  eu  divorce.  la*  jugement 
reconnaît  que  la  créance  ne  naît  pas  seulement  au  monieiit 
de  la  condamnation  (‘);  elle  a  une  cause  antérieure,  il  croit  la 
trouver  dans  la  demande;  n’cst-ce  pas  une  erreur?  La  deman¬ 
de  n'est  que  l’exercice  d'un  droit  préexistant.  Par  conséquent, 
la  créance  des  frais  qui  est  l'accessoir’e  du  jugement  de  divorce 
remonte  ]>Uis  liant  dans  le  passé;  clic  se  rattache  nu  mariage 
lui-mème  par  lequel  le  mari  a  ju-is  rengagement  de  bien 
traiter  sa  femme.  La  créance  est  donc  née  au  moment  même 

de  cette  célébration  quoique  d'une  manière  éventuelle,  elle 

% 

ColjilDt  tic  SanleiTC,  IX,  n.  105  ùis,  XVI.  —  Civ,  cass.,  25  juin  1805,  0'«:. 
des  Trih.,  20  juin  1805, 

CoJmct  de  San  terre,  IX,  n.  105  Ids,  XVI. 

P)  Ilordeaux,  22  mars  1880,  1).,  89.  2.  280,  S.,  O").  2.  52.  La  cuiir  d’appel  ti’a  pas 
slatué  sur  le  rang  de  riiypothèque  dans  ce  cas. 

p,  V.  cep.  en  ce  sens  Trib.  civ.  Seine,  28  nov,  1891,  cité  /.  0.  SuppL,  v»  /Vie. 
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est  iiulépendaiïte  de  toute  niaiiireslation  ultérieure  de  la  vo¬ 
lonté  de  la  fenime;  le  rang  de  riiy[)Olhcqiic  est  ainsi  déter- 
niinc. 

« 

1496.  Il  nous  reste  à  parler  de  lu  pension  aliiiicntaii’e  (pii 
serait  allouée  à  la  femme  séparée  de  coiqis,  soit  par  le  juge¬ 
ment  «pii  prononce  la  séparation,  soit  par  un  jugement  posté- 

t 

rieur  (art,  212).  Nous  avons  décidé  ('),  (pie  cette  pension  était 
garantie  par  Tliy polliêcpie  lé'gale.  Quel  est  le  rang  de  cette 


ne? 


La  solution  nous  parait  eortninc,  (pH'lqu’interprétation  (pic 
Ton  donne  à  l’art,  213-'),  Dans  toutes  les  <3})inioiis,  elle  pren¬ 
dra  rang  du  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Si  Ton  dccidt' 
(]ae  le  rang  de  rhy[iotliè(pic  légale  est  détoriniiié  par  la  date 
du  mariage,  à  moins  d'une  exception  écrite  dans  la  loi,  il 
suflira  d'invo(pier  le  silence  de  l'art,  2135  pour  justifier  cette 
solution.  Si  l’on  décide  tpie  riiypotlièqiie  date  du  jour  de  la 
naissance  de  la  créance,  la  même  solution  s'impose;  caria 
créance  de  la  teniine  a  son  origine  dans  le  mariage.  Si  l’on 
admet  (pi’elle  date  du  jour  où  a  cmnmeucc  la  responsabilité 
du  mari,  on  peut  dire.*  (pic,  le  mari  ayant  cuiil raclé  par  le  nia-  ' 
riage  roldîgalîon  de  subvenir  au.\  dé[)cnscs  de  la  remme,  sa 
responsabilité  date  de  la  même  épo((ue  e!  par  suite  l'bypolliè- 
(pie.  Si  l'on  veut  résoudre  cette  (piestion  par  voie  (raïuilogic', 
ou  dira  également  (pic  les  obligations  contractées  devant  l'ofli- 
cicr  de  l’état  civil  doivent  être  assorties  des  niènies  garanties 
(pie  celles  qui  l'ésulteiit  du  contrat  de  mariag'e  passé  devant 
le  notaire,  et  (pic  C(‘ttc  créance,  comme  la  créance  de  la  dot, 
jouit  du  bénéticc  de  l’iiypotlitHpic  à  la  date  du  mariage.  Lutin 
dans  la  tliéoric  (pie  nous  avons  proposée  il  est  également 
facile  (le  justitier  celte  solution.  La  créance  de  la  femme  ne 
l'ésnlte  [las  d'un  manifestation  de  sa  volonté  [lostérieure  à  la 
célébration  du  mariage;  doiir  !'hy[>olhè(pie  légale  prend  rang 
à  la  date  de  celle  célébration.  Le  jugement  de  condamnation 
ne  crée  pas  l'obligaliou,  il  en  litpiidc  le  inoutanl  le  jour  ou  la 

cessation  de  la  vie  coin  nui  no  met  un  terme  à  son  actpiilte- 

* 

ment  en  nature  par  la  contrilnilion  pioportioiiuclle  des  deux 


*  A  ^ 
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époux  aux  charges  du  luéuage,  La  sépaî'alioii  de  corps  a  seu- 
Jeiiicnt  cliaug'é  le  mode  d  exécution  tic  l  ohligatioii  ;  elle  ne 
]Uoditie  pas  le  di'oit  (pii  est  piah^xistanl  et  coiiliiiucde  (rouver 
sa  cause  dans  le  mariage;  le  i‘ang‘  de  riiypothèque  est  ainsi 
déterminé  (‘). 

1497.  1. 'identité  de  motifs  nous  porte  à  appütpier  la  même 
solution  à  rhypotlifapio  h'gale  (pu  garantit  le  paiement  de  la 
pension  alimeiitaii'c  allouée  en  vertu  de  Fart.  Iit)l  à  la  remmo 
«pii  a  olitemi  le  divorce.  Cette  créance  est  née  du  maiâage, 
sou  existence  est  indé[>endanle  de  tonte  inanifestatiori  ulté- 
rieni’C  de  la  volonté  de  la  femme;  le  rang  dt'  l'iiypotliètpie 
se  trouve  ainsi  lixé  par  la  date  de  la  célébration  du  mariage(*). 

1498.  Observation.  La  partie  linalc  de  l'art.  con¬ 

tient  une  ajiplicatiou  «lu  principe  de  la  non-rotroaclîvité  des 
lois  fart.  2),  sur  laquelle  nous  ti'insislerons  pas,  jiarce  «pi'elle 
ne  ju’ésentc  plus  gui're  «riiitérét  [u‘ati<ju«',  k  raison  de  son 
caractère  transitoire.  «  Ikuts  aucun  cas^  la  disposihon  du 
»  I„rseiu  uHich  w  iimira  }n  i-ju,lkin-  aux  ilrmts  aa/ms  ù  i/r.s 
»  tiers  avant  la  publication  dn  présent  titre  Ou  sait  (pie, 
d'après  la  législation  en  vig'-ueur  à  répo<{iie  de  ta  ]>romul, ca¬ 
tion  du  code  civil  (Loi  du  11  brumaire  de  l'an  \  II,  art.  3), 
riiypotlié(pie  légale  d«'s  fcinines  mariées  n'était  opposalile 
aux  tiers  (]u'à  lu  condition  d'èfrc  iiiscrîtc,  L!li  f>ieii  î  les  droits 
ne([uis  sous  l'eiupîi  e  de  celte  législatîcm  à  des  fiers,  par  exem¬ 
ple  à  des  créanciers  hypothécaires  du  mari  qui  avaient  l’ail 
régulièrement  inscrire  leur  hypothètjue  à  une  épo<pic  ou 
celle  d«^  la  femme  n’était  pas  encore  inscrite,  n'ont  pas  été 
ébranlés  pai‘  la  nouvelle  législation,  qui  déclai'c  l  hypolhé- 
(jue  des  femmes  mariées  opposabb'  aux  tiei's  iiidé|)cndam- 
nient  de  toute  însiu’iplion.  Mais  la  femme  a  pu  iiivnipier  la 
dispense  d'inscription  l'ésullaul  de  l'art,  2155,  à  dater  du 
Jour  où  le  titre  Ifespririlf'f/es  et  l^tj poihèrjUPs  a  pu  être  ramené 
à  exécution.  Ou  exprime  ordinairement  celte  idée  eu  disant 
(]uc  la  promulgation  du  titre  hes  privilèges  et  hgpothegues  a 

(')  Colmet  de  Santerre,  IX,  n.  ICâ  his,  -XVI;  de  Loyires,  Sole  dan.'«  D.,  01.2, 
25.—  Montpellier,  Uî  nov,  ISSO,  1».,  ‘J).  2.  171,  S.  Jsons  Cass.;.  01.  1.  I  id.  —  IJijon, 
IG  juin  1803,  l>.,  01.  2.  25.  —  Civ,  cass„  25  jiihi  1805,  Cü;.  des  trih.,  2Ü  Juin  1805. 
P)  Gpl*,  de  Loynes,  Sole  dans  D.,  01.  2.  25. 
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valu  inscription  au  profil  des  femmes  mariées  «loiit  l'hypo- 
thè<|iic  ii’élait  pas  encore  inscrite.  Cette  formule  n'est  pas  à 
l’abri  de  la  critifjue, 

N**  3.  Modifications  apportées  à  l’art.  2135  par  la  loi  sur  la 

transcription. 

1499.  La  dispense  d'inscription,  aceordco  aux  mineurs,  iii’ 
lcrtiits  et  femmes  niarices  à  raison  de  leur  hypotliè(jiic  légale 
devait  rationnellement  cesser  avec  sa  cause,  c’est-à-dire  avec 
l'incapacité  du  créancier.  C’est  ce  (jif avait  parraitement  com¬ 
pris  le  rédacteur  de  l’édit  de  mars  ItiT.’L 

lüii  rom[)an(  avec  les  principes  de  la  loi  de  brumaire,  en 
dispensant  de  publicité  les  liypollièqucs  légîilcs  du  mineiu’, 
<lc  l  interdit  et  de  la  femme  mariée,  dont  la  loi  de  l'an  Vil 
sulïordonnait  l'efficacité  et  le  rang  à  la  condition  d’imc  ins- 
criplion,  les  rédacteurs  du  code  aurnieiit  du  s’inspirer  des 
règles  de  l'édit  de  1575.  Ils  ne  ravaient  pas  fait,  ou  du  moins  si 
telle  avait  été  leui'  inlenlion  (ee  (piî  est  très  douteux),  ils 
avaient  omis  de  l'cxpiâmer;  et,  comme  l'art.  2I.‘Î5  formule  lu 
dispense  d'inscri[>lion  dans  des  (ermes  absolus,  on  en  avait 
conclu  (ju’elle  devait  subsister  imlélbiiinont,  |)ai'  consé(]uent 
même  après  la  cessation  de  sa  cause,  c’csl-à-dire  de  l’iiicapa’ 
cité  du  créancier  ou  <lc  son  étal  de  dépendance. 

La  jurisprudence  sc  prononçait  en  ce  sens  (‘}  et  le  conseil 
«l'Etat  confirma  cette  interprétation  par  son  avis  du  8  mai 
181  :î,  aux  lermes  dtnjuel  «  i!  n'y  a  pas  nécessité  de  fixer  un 
»  délai  particulier  aux  feinnies  après  la  mort  de  leurs  maris 
1)  et  aux  mineurs  devenus  majeurs  ou  à  leurs  représentants 
»  pour  prendre  inscription  ».  On  considéi’ait  la  dispense 
«rinscription  non  jias  comme  un  privilège  attacliéà  la  (jualité 
de  femme  mariée,  mais  comme  un  droit  inhérent  à  la  nature 
«le  la  créance.  Cet  aperçu  est  manifestement  contraire  à  la 
réalité  des  choses.  L’hypothèque  légale  est,  comme  nous 
l'avons  déjà  «lit,  une  sûreté  atiaciiée  à  lu  (jiialité  du  créanciei', 
et  non  à  la  nalure  ou  à  la  qiialilc  de  la  créance.  C  est  ainsi 


(‘î  Turin,  10  janvier  1812,  S„  12.  2.  448.  —  Nîmes,  5  mai  1812,  S.,  12.  2.  440.  — 
Tarriljlc,  Itêp.  de  Merlin,  v®  fnsc,  fiyp.,  §  3,  n.  &.  —  V.  cep.  eu  sen^  corUrairc 
Ageti,  8  mai  1810,  b.,  U.  *2.  Iû7. 
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(jirellc  SC  disliiijLiue  des  privilèges.  Or  la  dispense  d'inseripUoit 
est  uu  accessoire  ou  un  coinplcineut  de  l’ii vpothèt|iic  légale 
accordée  à  ces  incai)al>les.  Elle  })nrlicipe  donc  de  sa  iialure  et 
est  CJi  réalité  inolivéc  [)ar  la  tpialité  ou  la  condition  du  créan¬ 
cier.  Ec  changcïnent  tjue  la  majorité,  la  sépaialiou,  le  veuvage 
ap[)ortent  dans  la  condition  de  la  personne  devait  logiquement 
exercer  son  intluence  sur  la  dispense  d'inscription.  Les  rédac¬ 
teurs  du  code  ne  l’ont  pas  admis;  le  silence  de  la  loi  suffit  â 
le  prouver.  Il  aurait  fallu  tléterinincr  un  délai  dans  leipiei 
l’inscription  auradt  dù  être  prise;  le  législateur  avait  seul  le 
droit  de  le  faire;  le  conseil  d’fitat  n'eu  avait  pas  le  pouvoir. 

Cette  solution  iniiiosée  par  les  textes  était  sévèroinent  criti¬ 
quée.  Ou  rc[)rocliait  justenicut  au  législateur  d'avoir  exagéré 
la  proicctiou  due  aux  incapables  et  d'avoir  sacrilié  le  crédit 
public.  A  la  rigueur,  on  peut  adnietire  ([ue  la  notoriété  sufiit 
iJOLir  avertii‘  les  tiers  de  l'existence  de  la  tutelle  ou  du  ma- 
riage  et  par  suite  de  rexislcnce  de  rbyiiothèque  légale.  .Mais 
il  n’en  est  plus  de  nietiic  ]orst|ue  le  mineur  est  devenu  ma¬ 
jeur,  lorsque  la  l’enirnc  est  devenue  veuve.  D'une  manière 
plus  générale,  la  cessation  de  l’incapacité  inet  nu  ternie  à  la 
mission  de  protection  dont  le  législateur  s'est  chargé;  elle 
devrait  égalcinont  mettre  un  terme  à  la  dispense  d’inscription 
qui  n’est  <[u’un  moyen  de  l’aceoinplir. 

1500.  Le  législateur  profita  de  l'occasion  que  lui  otiraît  la 
loi  sur  la  transci  iption  en  matière  hypotbéci'iire  pour  faire 
droit  à  CCS  justes  critiques.  L’art.  8  de  la  loi  du  Ülî  mars  1855 
dispose  :  «  Si  lu  la  mun'tu'  dof'ctiu  inaj(‘itrj  rinlerfùt 

»  relere  de  l' iitlanliclion ,  Ifura  lirriticrs  ou  uf/auls  cuusf, 
»  tdont  pas  pi'i't  insadjifiou  daus  l'utnu'p  qui  mil  la  dissolu^ 
»  lion  du  mariafjt^  ou  la  ces'<alion  de  la  tutelle^  leur  htjpo- 
n  ihèqne  ne  date  y  à  l'égard  des  tiers,  que  du  jour  des  inscrip- 
»  lions  prises  ullérieureuienl  ». 

La  réil action  de  cet  article  laisse  beaucoup  à  désirer;  les 
controverses  aux<|uelles  il  a  donné  naissance  et  que  nous 
allons  aborder  eu  sont  la  preuve  éclatante. 

Les  règles  de  l'édit  de  1073  se  rattaeliîûent  i\  une  idée  très 
simple.  La  dispense  de  publicité  se  justifiait,  aux  yeux  de 
l’auteur  de  l'édit,  [larcc  que  radmiuistratioii  des  biens  de 
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l’incapa])lo  appartenait  celui-lü  môme  contre  lequel  l’oppo- 
■sîtioii  était  dirijrée.  Le  lég’islatenr  craîgtiait  (pt'il  ne  sacri- 
liôt  ses  devoirs  d'administrateur  i’i  rintérct  personnel  du 
propriétaire.  Eu  conséquence,  la  dispense  était  limitée  au 
temps  pendant  lequel  rincapal)le  était  privé  de  l’adminis- 
tration  de  son  patrimoine.  Ainsi  en  était-il  notamment  pour 
la  femme  mariée,  llèsfjidellc  était  séparée  soit  de  ])icns,  soit 
de  corps  et  de  biens,  elle  recouvrait  radmiiiistratioii  de  son 
patrimoine;  elle  pouv^aît  et  devait  veiller  à  la  conservation  de 
ses  biens.  La  di.speiise  à  elle  accordée  cessait  d'avoir  sa  rai¬ 
son  d'être.  On  suivait  le  droit  comimiu  ;  l’iiypotlièque  devait 
être  rendue  publique  dans  le  délai  ti.\é  par  la  loi.  A  fortiori 
eu  était-il  de  même  lorsijiie  le  mariaerc  était  dissous  par  le 
prédécès  du  mari.  La  même  règle  sein  file  l>ieu  aviûr  été 
appliquée  au  niiiiciir.  Sans  doute  l'édit  do  IGTîî  u'iinpose 
celle  obligation  qu'au.v  mineurs  dcvemis  majeurs,  et  ne  pré¬ 
voit  que  le  cas  où  la  tutelle  cesse  jiar  la  majorité  du  pupille. 
Il  aurait  peut'èire  été  logique  de  conclure  que,  rémaucipation 
mettant  un  terme  h  la  tutelle,  le  mineur  éuiaiici|)é  devait  être 
assimilé  au  mineur  devemi  majeur.  Nous  croyons  cependant 
que  telle  n'était  pas  la  soUilioii  consacrée  par  Ledit.  La  capa¬ 
cité  qu’acipiiert  le  mineur  émancipé  iLest,  même  en  ce  <|iii 
concerne  l'admiiiistralion,  qu’une  capacité  restreinte;  dans 
noinlirc  de  cas  il  a  besoin  de  Lassistance  de  son  curateur, 
qui  ordinairement  sera  son  ancien  tuteur.  Dès  lors,  il  sc 
trouve  en  fait  dans  un  état  sinon  de  dépendance  du  moins  de 
suljordinatiou  qui  le  met  dans  Limpossitnlitc  morale  de  j)reu- 
dre  les  mesures  conservatoires  de  ses  droits. 

1501.  La  loi  de  1855  sc  justilic  par  des  considérations  anr.- 
logues.  .Moins  prévoyante  (pie  Ledit  de  1575,  elle  iLim]>ose 
pas  à  la  femme  séjiarée  l’obligation  de  ]>reiidrc  inscription 
dans  un  certain  délai,  11  ne  snftit  pas  de  dire  atijonrd'luii 
que  la  dispense  (Linscrlj)li(m  est  limitée  au  temi>s  pendant 
leipiel  Linca[tablc  est  privé  do  l'administration  de  son  pa¬ 
trimoine.  11  UC  faut  donc  pas  afLirmer,  comme  on  est  tenté 
de  le  faire,  qu'elle  a  la  même  durée  que  l'incapacité.  L’ex¬ 
posé  des  motifs  de  la  loi  de  1855  semblerait  cependant  ju.s- 
tilicr  celte  explication.  On  y  lit  en  eü'ct  le  passage  suivant  : 
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«  Cette  gmiule  favciii’  (la  dispcMse  (rînscri[>iiniC  sera  main- 
»  tenue  tant  que  sera  niainleiuie  sa  raison  d'êti  e;  tant  que  la 
»  feinmc  est  dans  la  tlé[>cnflance  <iii  nnnâ,  dont  rintérèt  est 
»  contraire  au  sien,  tant  (juc  le  niincur  est  sous  rauff»rilé 
»  d’un  tuteur  disposé  à  se  (lérendre  contre  tonte  inscriidioii 
»  si  elle  était  nécessaire,  la  loi  supjdée,  par  une  protection 
»  j)cnt-cti*c  exorbitante,  a  la  l’ésislance  du  mari  on  dn  tnteur. 
»  Mais  (juand  la  capacité  d’action  sera  venue  à  T  un  et  à 
»  l'autre,  le  bcsf)iii  de  la.  j)U illicite  reprendra  tons  ses  droits, 
»  et  il  ne  pont  |dus  être  question  que  d’accordci’  un  délai 
»  pour  remplir  la  formalité  prescrite  ]»ar  la  loi  coimmine  ». 
Ces  motifs  ne  nous  [Kn'aissent  jias  répondi’e  oxactcineiit  au 
texte  de  la  loi;  ils  uc  rcmbrassoiit  pas  dans  tonte  son  éten¬ 
due;  et  nous  croyons  (jiie  le  législateur  de  (800  a  oliéi  à 
une  inspiration  plus 

La  dispense  d’inscription  accordée  à  certains  incapalilcs  se 
Justitic  par  rimpossiliilité  moialc  dans  laquelle  ils  se  trou¬ 
vent  de  prendre  inscription  pour  la  conservation  tles  sûretés 
à  eux  accordées  par  la  loi.  Cette  impossibilité  inoi'alc  expli¬ 
que  pourquoi  le  législateur  leur  attribue  ces  garanties  en 
rabsencc  de  tonte  slipnlalion;  elle  est  aussi  le  motif  pour 
lequel  leur  hypotlièquc  est  dispensée  de  piililicité.  liés  btrs 
ce  jU'ivilège  doit  avoii-  la  meme  durée  que  cette  impossibilité 
morale.  Tel  nous  [lacail  avoii'  été  le  motif  déteriniiiant  des 
auteurs  de  la  loi  de  18^)b;  nous  IVxposons  de  suite;  il  lions 
aidci’a  à  donner  la  solution  des  questions  (|ue  soulève  le  texte. 

1502.  l.a  loi  accorde  un  délai  d'un  an  pour  faire  inscrire 
rhvqiollièquc  légale  dn  mineur,  de  i'intertlit  et  de  la  Ccinmc 
mariée.  Hemarquoiis  que  la  loi  rlit  f/ans  Cannf’r.  Car  cousé- 
qnent,  le  jour  <piî  sert  de  point  de  départ  n'est  pas  compris 
dans  le  délai;  mais  il  en  est  auf  renient  dn  jour  de  Técliéance. 
C’est  iinc  ajqilication  pure  et  simple  tics  |>rincipes  généraux. 
Xous  tixerons  bientôt  oc  jioinl  de  déjiart,  mais  avant  d’abor¬ 
der  cette  (jnostion,  il  nous  paraît  néce.ssaire  de  [iréciser  en 
qnebjiies  mots  et  sauf  à  y  revenir  plus  loin  la  portée  généra  1<‘ 
du  texte.  De  deux  choses  Tune,  rinscription  a  été  reijuise 
dans  le  délai  légal  ou  elle  ne  l’a  pas  été. 

l)ans  le  premier  cas,  l’iiypotbèquc  légale  est  conservée 
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telle  (lu'ello  appartcmut  à  l’inca[)al)le.  Klle  contiiuic  tle  jouir 
du  Ijéiiéticc  du  rang'  qui  lui  est  attribue  par  l'art.  :2I35.  \  ce 
point  de  vue,  l’inscription  rétroagit  dans  le  passé;  [lar  e.xccji- 
tioii  au  princij)C  de  l’art.  2131,  elle  ne  détenuine  pas  le  rangr 
de  rhypollièquo ;  il  dcnicure  fixé  par  la  loi. 

Dîuis  le  second  cas,  lorstpie  riuseri[)!ion  u’a  été  rc([uise 
qu’après  rexpiration  du  délai  d'un  au,  l'hypothèque  est  bien 
coiiservce.  iiniîs  clic  est  dépouillée  d'un  des  avantages  ejue  lui 
attribuait  la  loi;  elle  reste  bien  une  hypotheque  légale,  mais 
elle  est  soumise  à  la  règle  générale  de  l’art.  213i  qui  s’ap[)li- 
que,  en  principe,  à  toutes  les  hypothèques;  non  seulement 
son  efficacité  à  i’éffard  des  tiers  est  subordonnée  ù  la  cniidifion 
d'une  inscription  ;  mais  son  rang  dépend  de  la  date  de  cette 
inscription.  (I  n’est  plus  (picstioii  de  rélroactivité. 

il  est  donc  indispensable  de  déterminer  le  [)oint  de  départ 
de  ce  délai;  nous  râlions  faire  en  parlant  successiveincnt  de 
l’hypothèque  légale  du  mineur  ou  de  rîntcrdil  et  de  l'hypo’ 
théque  légale  de  la  femme  mai-iée. 

1503.  ba  tutelle  à  hujuelle  soûl  soumis  les  mineurs  et 
interdits  [iciit  cesser  par  diverses  causes  et  il  est  possible 
l’ationnellcinenl  que  le  point  de  dépari  du  délai  d’un  an  varie 
suivant  les  cas. 

Si  la  tutelle  prend  liit  |mr  la  majorité  du  mineur  ou  par 
un  jugement  de  mainlevée  de  riutcrdiclioii,  la  soluticju  est 
facile;  car  l'ail.  8  a  précisément  [irévii  ces  hypothèses.  Le 
délai  d’un  an  commence  à  courir  à  partir  de  la  cessation  de 
la  tutelle,  c’est-ii-diri'  à  pai'tir  du  jour  où  le  mineui'  (‘st  de¬ 
venu  majeur,  où  l’iulei'dit  est  relevé  de  rînierdiefion.  (ictle 
règle  se  juslîlie  facilement.  A  compter  de  celte  épocpie,  l'inca¬ 
pable  est  devenu  pleinement  capable  ;  il  a  ou  il  recouvre 
1  administration  de  son  patrimoine;  e'est  à  lui  qu’il  appar¬ 
tient  de  veiller  à  la  taniscrvalion  de  ses  ilroits.  Il  est  absolu¬ 
ment  libre;  nul  obstacle,  même  lie  fait,  nulle  impossibilité 
morale  ne  renipèchc  de  faire  inscrire  son  hy[>olliè(jne.  I.a 
dispense  n’a  [dus  de  rnistm  d'èti'C.  Il  devra  l'cndre  son  liypo- 
thè([uc  pubtiipic,  sous  la  sanction  déjà  indiquée.  La  loi  do 
1855  reproduit  purement  et  sïnqdement  sur  ce  |H>iul  les  dis¬ 
positions  de  l  edit  de  1673. 
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La  mt^mo  roûle  s’aj)pHqiio  sans  diriiciillf'  à  riiilcrdît  lé^-al; 
riiiscription  do  riiypolliôque  devrait  être  ofiectuée  dans  l'an¬ 
née  à  partir  tla  jour  où  son  étal  (riiiterdicflon  a  cessé. 

1504.  La  tutelle  peut  cesser  [)ar  rénianeipation  du  mineur, 
tjuel  sera  tlaiis  celle  liyjjothèse  le  point  de  départ  du  délai? 
Le  inineur  est-Ü  ohliyé  de  l'aire  îiisci'irc  son  hypothétMie  dans 
l'année  qui  suit  sou  éinanci^ndion? 

Loiuine  1  édit  de  la  loi  de  18ü.'>  n’a  pas  pi*évu  ce  cas 

et  son  t(‘.\le  iouiTiit  un  argument  en  i’aveur  des  deux  o|)inîons 
‘opjKisécs.  It’un  cété,  la  loi  parle  du  mineur  devenu  majeur.  (Ir 
le  initieur  émancipé  u’est  [>as  devenu  ma jeiii’ ;  d<mc  l’ai't.  8  de 
la  loi  de  l8oo  ne  peut  recevoir  appticalion.  D'un  antre  coté, 
la  loi  nous  dit  <|ue  l’inscription  doit  être  requise  dans  l'année 
qui  suit  la  cessation  de  la  tutelle.  Or  i!  est  certain  que,  par 
rémancipation,  la  tutelle  cesse  et  on  pourrait  en  conclure  (pie 
le  délai  commence  immédiatement  à  eom*ir. 

Nous  croyons  [dus  juste  de  nous  [)ronoiK‘er  en  l'aveui'  du 
niinenr  et  de  décider  (jue  1(‘  délai  (rnii  au  courra  non  [las  du 
jour  de  l’émancipation,  niais  seulement  du  jour  de  la  majo¬ 
rité.  J‘ùi  ellVd,  d'après  !e  code  civil,  la  disjionse  d'insci’i[dioii 
était  illimitée  ([iiaut  au  lemjis.  La  loi  do  181)0  a  dérogé  à  ce 
principe  et  en  a  restreint  rapi)lica1ion.  ( hi  [)eu(  (Jiro  aussi 
(jue  la  loi  nouvidle  comble  une  lacune  du  code  Itaiis  tous 
les  cas,  elle  doit  être  iiilcr[>i’é(ée  resiriclivemenl .  t  ir  elle  ne 
parle  (pie  du  inincnr  devenu  majeur;  à  celui-là  seul  elle 
impose  l’obligation  de  faire  iiiscriix'  son  bypotlHHjue.  Donc 
elle  ne  s'ap[>lique  pas  au  mineur  émaiK:i[>é.  Il  est  vrai  que  le 
texte  l'ait  courir  le  délai  du  jour  de  la  cessation  de  la  tutelle; 
mais  la  iioriée  de  ces  exqiressîous  est  déterminée  par  les  pre¬ 
miers  mots  de  rarticle;  ta  cessation  de  la  tubdle  (pie  la  loi  a 
en  vue^  c  est  la  cessation  de  la  tutelle  par  la  majorité  du 
jui  pille. 

(ieltc  inleiprétaiion  est  d'ailleiu's  conforme  à  la  raison.  I.e 
niineui*  émancipé  reste  inca[)able:  pour  lui.  riiicapacité  est 
la  règle;  la  ca|>a'cité,  rexcojilion.  Sans  doute,  il  [leut  accom¬ 
plir  seul  tous  les  actes  de  jUire  administration  et  !  inscription 
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cViine  Iiypothèque  rcnire  parfR  item  ont  dans  cotte  categorie. 
Mais  le  mineur  émancipé  a  souvent  Itesoin  pour  des  actes 
d’administration,  par  exemple  pour  la  réception  d’un  capital 
mobilier,  de  l’assistance  de  son  curaleur.  Il  est  donc  place 
sous  l’autolité,  sous  rinfluence,  sous  la  direction  de  celui-ci. 
Le  [dus  souvent,  eu  tait,  il  aura  pour  curateur  son  aiicieii 
tuleur.  N’y  a-t-il  pas  alors  une  vcidlablc  impossibilité  morale 
il  ce  qu’il  [irenne  inscription  de  son  hypotlièque  et  la  décision 
de  la  loi  de  18bo  ne  sc  trouvc-t-cllo  pas  par  cela  même  justi¬ 
fiée?  (’)  Le  code  a  obéi  ii  la  même  pensée  en  décidant  par 
l'art.  i75  <]ue  les  actions  du  mineur  contre  son  tuteur,  relati¬ 
vement  aux  faits  de  la  tutelle,  se  prescrivent  [lar  tlix  ans  ii 
eouipfrr  de  la  maJori((*,  quoique  le  compte  de  la  tutelle  doive 
être  rendu  an  mineur  émancipé  (art.  471)  assisté  de  son  cui'a- 
leur  (art,  480). 

1505.  La  tutelle  peut  aussi  cesser  parla  mort  du  mineur 
ou  de  riiitcrdit.  (Jueîlc  règle  suivre? 

L’ai-f.  8  ne  [irévoît  pas  dirccleiuent  cotte  hypothèse.  Il  parle 
seulement  du  cas  où  la  tutelle  prend  lin  [lar  la  majorité  du 
mineur  ou  la  mainlevée  de  riiiferdiction.  iS’il  meufioime  ce¬ 
pendant  les  héritiers,  la  coustruclion  grammaticale  du  texte 
prouve  (jii’il  ne  s'ap[)lique  qu’aux  liéritiers  du  mineur  devenu 
majeur.  Un  pourrait  conclure  do  ces  jirémisses  que  cette  dis¬ 
position  est  étrangère  an,x  héritiers  du  mineur  décédé  [lendant 
sa  minorité,  de  riiitcrdit  décédé  en  état  d'tnterflicliou.  t  hi 
ferait  remaï‘([ucr  à  l'appui  de  cette  opinion  que  l’art.  8  de  la 
loi  de  I8.'>5  déroge  à  l’art,  21iïo  et  ue  peut  être  étendu  à  une 
hy[iolhèse  qu’il  ii'a  pas  formeüemeiit  réglementée. 

Nous  ue  saurions  cependaul  a[)prouver  cette  coiichisioii. 
Elle  serait  eu  ojiposîtioii  avec  la  volonté  certaine  tlu  légishi- 
Iciir.  La  pensée  dominante  de  la  loi  de  IHo.”)  est  de  faire  cesser 
.la  dis[)eusc  d’inscription  du  luomeiit  où  rimjiossibilHé  mo- 
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raie  (|iii  la  jiistîJîe  n  existe  plus.  Oi*  In  uioi't  du  mineur  oee  de 

I  lEitcrdit  lucl  uii  terme  à  cette  iuipossiljilité.  Par  coEisé(iuetit 
IiE  dispcFisc  U  îE  plus  de  l'iEisoii  irèti'Cj  l  aid.  8  s’ajiplitjue  dans 
ce  cas.  SoEis  une  autre  forme,  la  dispense  est  motivée  par  les 
E'ajiports  d('  dé|)eiKlancc  (juî  existent  entre  le  pupille  et  son 
tEitcur;  elle  ne  doit  doue  [)as  se  perpétuer  au  pi'otit  (l’iiérî- 
tiers  t]ui  n’oiit  jamais  été  dans  l»‘s  liens  de  la  ununc  sujéüon. 

II  serait  eiifiti  illogique tjue  les  héritiers  eussent  des  droits  plus 
étendus  <jue  leui'  auteui*,  dont  lu  condition  pci'sonnellc  a  mo¬ 
tivé  la  faveur  de  la  loi.  Pour  le  mineur  ou  Pintenlit  la  dispense 
ne  serait  (juc  temporaire;  pour  ses  liéiâtiers  elle  serait  perpé¬ 
tuelle,  aucun  texte  n*eu  limitant  la  durée,  dette  consétjuencc, 
mauirestenieni  inadmissible,  est  la  eondamnatioii  de  l'opinion 
conlEaii'c,  C'est  pouE'quoi  nous  pcEisons  (juo  les  héritiers  dont 
pai'Ie  l’aid.  8  ne  sont  ]>as  seulement  les  héritiers  du  mineur 
devenu  majeur  imiis  même  les  héritiers  du  mineur  décéflé 
pendant  la  tutelle  ou  de  l’interdit  <lécédé  en  étal  d'interdic- 
lion  ('). 

1 506,  Jai  généralité  du  fextt'  embrasse  les  héritiers  mi¬ 
neurs  aussi  bleu  (pie  les  héritiers  majeui-s.  Les  uns  et  les 
anlE'os  sont  oblig'és  de  faire  inscrire  riEy[)otliè(pie  légale  do 
leur  auteur  dans  le  délai  d’un  an  à  partir  de  sa  mort.  l)ans 
le  silence  du  texle,  il  est  înipossil>Ie  d'admettre  une  prorog'a- 
titui  de  ce  délai  mi  faveur  des  héritiers  inineuE’S.  l'in  vain  on 
voudrait  arg'umeiEter  de  Part.  :i25:2.  11  ne  faul  jtas  oEihlieiMpie 
ccd  article  est  spécial  à  la  pE'oscriplion.  or  ta  règ'lc  de  Part.  8 
n’c'st  pas  une  règle  de  prescription;  la  loi  établit  eeii  délai 
prélix,  ('lie  prononce  nue  véiilahle  déchéance*.  11  fasit  donc 
conclure  ipi  clle  s'appli(pie  égalenieiit  aux  héritiers  mincur.s 
du  pupille  ou  de  l'interdit. 

Celle  solulioiE  cependant  semble'  blesser  Pécjuité,  Iors(pie 

b's  héritiers  mîueurs  sont  pliEcés  sous  la  meme  tulello  ou  soeis 

la  meme  autorité  cjue  le  mineur  décédé.  Par  exemple,  un  mi- 

in'iu’  s(uimis  à  la  tulelh*  légale  de  son  piTe  meurt  laissant 

CEI  Ire  autres  héritiers  des  frères  et  scrurs  mineurs  et  placés 

» 

Troplonp,  Tranac..,  ii.  311  ;  Uôièro  et  Kiisiiet,  (jttesL  sur  la  Iransc.,  n.  3<S0; 
Grosse,  Cnuimenl,  L.  du  :é.i  mars  ■/A'.î.'t,  ii.  ïîVfJ;  Lejeune,  Transe.,  n.  135;  l’uiit,  H, 
n.  S15;  Leiiiarcis,  Transe.,  p.  iü. 
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SOUS  la  même  tutelle  :  ou  bien  un  enfant  mineur  placé  sous 
la  tutelle  lég'ale  de  son  père  survivant  e(  remarié  meurt  lais¬ 
sant  entre  autres  liéritiers  des  frères  et  sœut's  coiisanjîuins 
soumis  à  la  [)uissance  jiateriiclle  ou  à  la  tutelle  de  leur  [tère. 
(les  héritiers  seront-ils  leiius  de  faire  inscrire  l’hypotlH'H|ue 
légale  dans  l'aimée  du  décès?  Dans  la  }»remière  hypothèse, 
la  question  ne  présente  aucun  intérêt.  11  s'agit  de  frères  et 
sœurs  germains.  Le  uiéine  évènement  a  donné  pour  t{uis  ou¬ 
verture  à  la  tutelle;  l'hypotlièqne  légale  a  pour  tous  le  même 
rang  et  comme  l'hypotliècjue  légale  tiu  mineur  gai'antit  à  une 
date  unique  toutes  les  creances  contre  le  tuteur,  môme  celles 
qui  résultent  de  successions  ouvertes  [unidant  la  tutelle,  les 
héritiers  mineurs  sei'ont,  en  vci’tu  de  leur  hy|)othèque  per- 
soiiiielle,  collo(jués  [jour  tous  leurs  droits  au  même  rang  que 
si  rhypotliè([uede  leur  auteiiravait  été  régulièremeut  inscrite. 
Il  n’y  a  donc  pas  d'intérêt  dans  ce  cas  à  recherche!'  si  l'art.  8 
doit  recevoir  aiJplieatiou.  Mais  il  n’en  est  [las  de  même  dans 
la  seconde  hyjiothêse.  Les  héiâticrs  mineurs  ii'oiit  pas  d'hy[)0- 
thêcpte  s’ils  sont  seulement  soumis  à  la  [niissance  pafcriielle, 
et  s’ils  sont  eux  mômes  eu  tutelle,  leur  livqKdliêijue  person¬ 
nelle  ne  prend  l’ang  <pi'à  une  date  notalilemcnt  postérieure  à 
celle  de  l'hypothêipie  de  leur  auteur.  Ils  auraient  intêi'êl  à  se 
prévaloir  de  celte  dernière.  Sont-ils,  [jour  en  avoir  le  droit, 
obligés  de  la  faire  inscrire  dans  l’année  du  décès?  Cette  (jucs- 
tioii  s'agnle  dans  des  termes  iileiiliques  [tour  les  héi'itiers 
mineurs  de  la  femme  mariée  ;  c'est  là  que  nous  la  discute¬ 
rons'.  Nous  nous  Ijorncrons  à  dire  ici  c[ii’elle  conq)0rlc  dans 
les  deu.\  cas  la  niémc  soUitiofi.  Nous  croyons  <[u’il  faut  appli- 
(jner  l'art.  8  et  suiiordoimcr  reflicacilc  de  r]iy[>olhcquc  à  la 
condition  d’une  inscription  prise  dans  rannée  ('}. 

1507.  Il  peut  arriver  aussi,  sans  <[uc  la  tutelle  [U'cnnc  lin, 
qu’il  y  ait  un  changement  de  tuteur  par  suite  de  mort,  excuse 
ou  destitution  du  tuteur  en  exercice,  lia  us  ce  cas,  refiicacilé 
de  l'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  raiicien  lutcur 
est-elle  subordonnée  à  la  crjiiditioii  d'une  insci’i[)tion,  prise 


V.  en  faveur  de  celle  soluliou  les  auteurs  citôs  mfi'O,  n.  151  i.  —  Civ.  cas?., 
22  août  1876,  D.,  78,  1.212,  S.,  76.  1.471.—  Trib.  dv,  Gray,  4  décembre  1877,  D., 
78.  3.  24. 
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dans  raiinéc  soit  par  le  mineur,  soit  par  son  nouveau  tuteur? 
Ce  serait,  à  notre  avis,  exag'érer  la  portée  de  la  loi  de  1855, 
<pie  de  rnp[>lù]uer  dans  celte  liyjioflièsc.  Sans  iloulo  le 
mineur  ne  se  trouve  plus  placé  sous  l’autorité  de  celui-là 
inèiiie  sur  les  iinineuhlcs  dinjuel  rinsçription  doit  être  prise; 
sans  doute  le  devoir  de  la  |>rendre  n’incoinbe  pas  alors  à 
celui-là  même  contre  lequel  est  dirigée  cette  garantie.  Ces 
considérations  pourraient  peiit-êtic  porter  à  étendre  à  ces 
cas  la  disposition  de  l'art.  8.  Nous  ne  croyons  pas  j»ouvoir 
cependant  acce[>tcr  cette  solution. 

La  dispense  (rinscri]>fion  est,  dans  la  pensée  de  la  loi,  le 
complément  de  la  protection  dn  mineur.  La  loi  veille  à  ses 
intérêts,  parce  (ju5I  est  incapable  de  les  sauvegai’der  lui- 
méme.  (tr,  dans  noti'c  liypotlièsc,  riricapacité  persiste  avec 
toute  son  étemluo;  le  mineur  n'a  même  pas  radmiiiistration 
de  son  patrimoine;  il  est  doue  juste  qu’il  continue  de  jouir 
dï»  béiiétice  de  la  dîs|)eusc  d*inscri[>lit>u.  licite  théorie  est  eu 
barmoiiie  avec  le  texte  de  la  loi  de  1855  qui  ne  parle  que  du 
niiiicur  devenu  majctir,  de  la  cessation  de  la  Intel  le,  et  avec 
la  volonté  du  îégislaleur  <jui  a  été  de  limiter  la  dispense  à  la 
durée  de  l'incapacité,  mais  qui  est  é\’idemmcut  de  la  faire 
durer  tant  que  l'inca [incité  se  probmge 

1508.  l'üur  l'hy [lotlièque  légale  de  la  femme  mariée  le 
[loiuf  de  dé]iart  du  délai  d'un  an  est  li.xé  [lar  l'art.  8  au  jour 
de  la  dissolution  du  mariag'C.  La  généralité  d<‘S  termes  de  la 
loi  nous  [lerniei  de  rajqiliqucr  à  toutes  les  causes  qui  entrai- 
uent  la  dissolution  du  mariage,  aussi  Incii  au  divorc**  (*) 
qu'au  prédécti'S  du  mari,  bien  «[ite  le  législateur  n'ait  eu  en 


Moiiflun.  TranMcr.,  IF,  n.  S05  ;  Flaiidin,  Ttritisci'.,  H,  n.  Pont,  II, 

n.  SI  I  ;  ( îaullnci\  Transcr.^  iï*  Hivière  <'t  [In^uel,  sttr  in  Tranacr.^ 

n.  378  el  370;  [Uviere  et  FrançuiîS,  ICxpifc,  nnnH  tu  120;  Lesenne, 

CommenL  du  mnrfi  n.  134  ;  Cormuvni.  L.  sur  la  transcr., 

p.  3Ô:  Hiochc,  iJici.  de  proi\,  Trunsrr,,  il  148:  (toliiicl  de  Sanierre,  IX, 
n,  107  bis^  lll,  —  Melz,  8  fcv.  18r>y^  Un:  des  arrèls  de  relie  18:)9,  p.  158.  — 

(  IreiiobkL  10  juillet  1807^  J,  G,  Suppl.,  vo  Prie,  el  ii.  1130,  S.,  08.  2.  45.  — 
V,  cpp,  en  sens  contraire  r  Verdier,  fruuscr,^  II,  n,  028:  Andicr,  Hev,  ptuL^ 

XX,  P ,  181.  —  V.  aussi  Ducnict,  KL  sur  la  loi  de  p.  35. 

(-)  Carpentier,  Tt\  du  dieoreej  il  315;  Vraye  et  Ooile,  Le  divor4*e^  H,  n.  505  ; 
de  Loynes,  Soie  dans  IL,  01,  2.  577,  —  Trib,  civ*,  Bordeaux,  15  juuv,  1801,  U-, 
Ol  2.  577. 
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vue  que  cette  cleniière  liypothèsc  et  li  ait  en  cünsefjueiice 
parlé  que  de  lu  reinme  veuve.  Il  n'y  a  pas  en  cll'et  de  luolîf 
pour  distinguer  entre  les  deux  cas. 

Le  délai  d’un  an  court  dans  le  cas  de  veuvage  du  jour  du 
décès  du  mari,  dans  le  cas  de  divorce  du  joui'  de  la  Irans- 
cription  du  jugement  de  divorce  sur  les  registres  de  l’état 
civil,  [..orsque  le  mariage  a  été  annulé  et  (jue  la  l'cmmc  de 
bonne  foi  veut  se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale,  nous 
croyons  (pi'ellc  es!  obligée  de  la  faire  inscrire  dans  l’année 
et  tpie  le  ilélai  court  à  partir  du  jour  où  le  jugement  qni  a 
prononcé  la  nullité  du  mariage  est  dev'eiiu  délîiiifif. 

1509.  ïai  question  est  beaucoup  plus  délicate  daiis  le  cas 
d’alisciicc,  (pic  les  auteurs  do,  la  loi  de  1855  n  ont  cerlaiue- 
iiioiit  pas  prévu.  II  semblerait  dès  lors  naturel  d’en  conclure 
que  Part.  8  est  étranger  à  cette  hypothèse  et  que  l  liypotliè- 
que  continue  d’f'trc  dispensée  d’iuserijdioii  pendant  toule  la 
durée'  de  l'absence. 

dette  solution  lutus  parait  sans  difliculté.  loi’Sipic  l'absence 
prend  fin  par  le  n'tour  de  l’absent,  par  la  prouve  acquise  de 
s<jn  e.\isle:ice  ou  jnir  la  preuve  de  sou  décc's.  Mans  b'S  deux 
premiers  cas,  le  mariage  u’est  pas  dis.sous  et  fainiée,  à  l'expi¬ 
ration  de  hujuelle  1  hypotheque  perd  le  bénéticc  du  ratigijuc 
lui  altribue  l’art.  2155  si  elle  ifa  [las  été  inscrite,  n'a  pas  pu 
commencer  à  courir.  Dans  le  troisième,  le  poiiil  de  départ 
parait  li.xé  par  fart.  8  au  jour  de  la  dissoluliou  du  mariage, 
c’est-à-dire  au  jour  du  d('‘cès  de  fépoux  absent.  Nous  hésite¬ 
rions  cepcndaiU  à  proposer  cette  solution  d'une  manière  abso¬ 
lue.  Le  délai  d'un  an  accoialc  [tar  fart.  8  doit  être  un  délai 
utile;  or  la  femme  ou  scs  représentants  ne  peuvent  être  accu¬ 
sés  do  négligence  tant  (pi’ils  n  ont  [>as  en  contuiissanee  du 
d(  'cès  de  fabsent,  l'ai  couséqncucc',  nous  ci'oirioiis  plus  juste 
d'en  lixer  le  point  de  départ  au  jour  où  cette  connaissance  a 
été  acquise.  Mais  l'absence  peut  se  pndonger  iiidélinimeut 

sans  (lu’oti  actjuière  jamais  la  preuve  de  fexisteucc  ou  du 

* 

décès  de  fabsent,  il  serait  alors  plus  cttnl'ornic  aux  principes 
généraux  de  faire  courir  le  délai  à  partir  de  fenvoî  eu  pos¬ 
session  délinitif,  (leut-êtrc  meme  du  jour  où  cet  envoi  peut 
être  demandé.  La  loi  règle  les  droits  des  [larlics  connue 
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si  1  aliscnt  était  mort;  clic  valide  les  actes  de  disposition 
consentis  par  les  envoyés  en  possession  (art.  elle  or¬ 

donne  de  procétler  au  parlase  des  biens  (art.  129),  on  autorise 
non  senicment  l'exercice  des  actions  en  rajtporl,  mais  encore 
1  exercice  des  actions  en  réilnclioii.  Il  est  log'iipic  d 'appliquer 
l'art.  8  de  la  loi  de  1855  et  d’inijtüscr  à  la  fcinine  ou  à  ses 
hériliers  robliîi'alion  de  faire  inscrire  rhypotlièijnc  légale. 
Sans  doute,  pinidanl  l’envoi  en  possession  provisoire,  les  con¬ 
ventions  inatriinoniales  ont  pu  cesser  de  [irodiiire  leur  cllct 
(ai’t,  I2i).  Mais  ce  n’est  pas  un  molif  suflisant  pour  faire 
Courir  le  ilélai  d'un  an. 

Dans  ti>us  les  cas,  ce  délai  cour!  à  partir  dn  décès  dt*  l'éponx 
présent,  ijiii  enfraîue  cerlainemeiif  et  néccssaireiiient  la  dis- 
soludoii  <li)  mariaac. 

1510.  Nous  serions  assez  portés  à  applitpier  des  solutions 
analogues  dans  les  cas  de  conslalation  Jinliciairc  dn  décès 
faite  ilaiis  les  conditions  prévues  par  la  loi  du  S  juin  1895. 
Le  délai  il’iin  an  ne  coiirrail  (pic  du  jour  de  la  (ranscriptinn 
du  jngenicut  sur  les  registres  de  l’état  civil.  S’il  en  était  aulre- 
nicnt,  le  délai  pourrait  être  expiré  avant  (juc  les  intéressés 
ne  fnssent  vérilablenient  mis  en  demeure  d'en  proliter. 

1511.  II  rcsnllc  aussi  du  texte  i[ue  robligation  de  faire 
inscrire  i'iiypotlièijue  légale  ii'est  imposée  ni  à  la  femme 
sé[>aréc  de  corps  et  de  litcus,  ni  à  la  feimnc  séparée  de  biens. 
Alors  le  mariage  n’est  pas  dissous,  la  iéinnic  reste  incapable 
Ijicn  (lu'cllc  ait  ou  roc(3Uvrc  la  lil>re  adininistraüon  de  sou 
patrimoine;  elle  continue  d’être  placée  sons  la  dépendance 
de  Son  mari.  Lllc  bénélicie  de  la  dispense  d'inscription  écrite 
dans  l’art.  2155.  La  solution  contraire  nous  conduirait,  du 
reste,  à  une  conséijuencc  manifestement  contraire  à  la  volonté 
du  législateur;  elle  aurait  jiour  résultat  de  soiii/icttrc  d  une 
manière  absolue  à  la  publicité  riiypotbètiue  légale  de  la 
femme  mariée  sous  le  regimo  de  la  séparation  de  biens. 

1512.  Incontestable  à  ré])ot|uc  de  la  réduction  de  la  loi  dn 
25  mars  1855,  celte  doctrine  ne  se  Irouve-t-elle  pas  condam¬ 
née  par  la  loi  du  (i  février  1895  portant  modiiicatioii  au  l'é- 
g'îine  de  la  séparation  de  coijis?  La  dilliculté  es(  tics  gravi'; 
(die  n'a  pas  été  prévue  par  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle.  Si 
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la  dispense  d’inscription  avait  pour  unicjue  fondement  l’inca¬ 
pacité  de  la  femme,  on  devrait  décider  que  le  délai  d’un  an 
accordé  par  l’art.  8  de  la  loi  de  1855  court  à  partir  de  la 
séparation  de  corps;  car  la  séparation  de  corps  rend  à  la 
femme  le  plein  exercice  de  sa  capacité  civile,  sans  qn’eUe  ait 
besoin  de  recourir  à  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice 
(al.  3  de  l’ai't,  31 1  nouveau).  On  pourrait  dire  aussi  (pie  la 
femme  cesse  par  le  jugement  d’étre  placée  sous  l’autorité,  la 
(.lircction  et  rinfluence  de  son  mari  et  que,  dès  lors,  la  dis¬ 
pense  d’inscription  n’a  plus  de  raison  d’étre.  Nous  revien¬ 
drions  ainsi  [)Our  le  cas  de  séparation  de  corps  à  une  législa- 
lion  aiialo^riK!  à  celle  de  l'édif  de  A  ce  poinl  de  vue,  lu 

solution  pourrait  être  heureuse.  Nous  hésitons  cej)endant  à 
la  proposer.  II  est  certain  pour  nous  que  les  auteurs  de  la  loi 
de  1855  n'ont  pas  eu  la  pensée  d'imposer  à  la  feniinc  séparée 
l'obligation  de  faire  inscrire  son  hyjwtlicqiic  légale.  D’un 
autre  coté,  il  est  certain  (pie  les  auteurs  de  la  loi  de  1893 
n'ont  nulle  part  e.xpriiné  la  volonté  de  moditier  la  loi  de  1855. 
Ne  faut-il  pas  en  conclure  ijue  les  règles  de  l’art.  8  denieii- 
ront  en  vigueur  et  que  la  feniine  séparée  de  corps  n'est  pas 
tenue  de  publier  son  hypothèque?  Ce[)eiidaiit  on  peut  pré¬ 
tendre  que  la  loi  nouvelle  a  eu  poin-  ])nt  d'accorder  à  la 
femme  séparée  de  corps  la  ménieindépeiulanco  qu’à  la  femme 
divorcée,  sauf  les  ciiets  que  peut  encore  produire  le  lien  bien 
relâché  du  mariage,  comme  le  devoir  de  tidélité.  Or  nous 

J 

avons  décidé  (jue  la  femme  divorcée  doit,  comme  la  femme 
veuve,  faire  inscrire  son  hypolhc<jUC,  l.a  môme  règle  ne  doif- 
<*lle  pas  recevoir  son  application  à  la  femme  séparée  de 
corps?  Cependant  la  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le 
mariage;  elle  ne  fait  pas  cesser  rinaliéiiahilité  des  immeu¬ 
bles  dotaux  (’).  D'un  autre  côté,  la  femme  ne  peut-elle  pas 
avoir  intérêt  à  ménager  les  susceptibilités  de  son  mari  pour 
amener,  s’il  est  possible,  une  réconciliation  que  conseillerait 
rintérôt  des  enfants?  Son  abstention  n'est-elle  pas  ainsi  justi- 
liéc  et  le  législateur  ne  doit-il  |>as  favoriser  une  semblable 


{'/  Baudry-Lacantînerie,  /V.  de  dr.  civ,,  1,  5'*  édit.,  n.  790  bis  in  fine.  —  Rap¬ 
port  de  .M.  Arnaull,  Jùio  n.  O//.,  24  déc.  1S87,  .inneres,  p.  iiO,  coi.  3. 
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condiiilc?  Kniin,  si  les  é[»oux  se  réconcilient,  rijypothèquc 
légale  ne  repreiulra-l-elle  pas  toute  sa  force,  ne  rétroagîra-t- 
elle  pas  clans  le  passe  aux  diverses  dates  fixées  [>ar  Tai-t. 
'il3.'>?  X’y  aurait-il  pas  dès  lors  une  vérital)le  inconsétpieuce 
à  faire  ainsi  revivre  dans  le  [)assé,au  préjudice  des  tiers,  une 
hypotîiè((ue  (]ui  aurait  [)erdu  le  bénéfice  de  son  rang,  ou 
même  cjui  aur<Ht  cessé  de  frajiper  les  itiinieubles  aliénés  par 
le  mari;  si  la  litjuidation  des  droits  de  la  femme  avait  été 
opérée  et  suivie  d*un  paiement,  ne  seraît-cc  [>as  laisser  la 
porte  ouverte  aux  fi  audes  cjuc  les  époux  pourraient  concer¬ 
ter  entre  eux  HbremcutV  Pour  sauvegarder  les  intérêts  des 
tiers,  il  faudrait  décider  cjuc  riiy[)otlièquc  ne  piendrail  rang 
alors  (|uc  du  jour  de  la  l'écoiicilialioii,  peut-être  même  du 
jour  où  celte  réconciliation  aurait  été  constatée  et  puldiée 
dans  les  formes  déterminées  par  le  dernier  al.  du  nouvel  ai*t. 
31 1.  C’est  au  législateur,  au  législateur  seul  c|u'il  apparteiuiil 
de  le  faire,  Xous  ne  [»ensons  pas  f|uc  l'interprète  ail  le  droit 
de  créer  de  semblables  règles  cl  jiis<pi'au  jour  oii  iioti’c  légis¬ 
lation  aura  été  iiiodiliée  sur  ce  |>oint,  nous  ci'oyons  i)Uis  ]»ru- 
deiit  et  plus  sage  de  décider  «pie  la  séparation  de  cor[>s  ne 
fait  pas  nailrc  pour  la  femme  l'idiligatioii  de  requérir  inscrip¬ 
tion  de  son  hypo(bè(|ue  légale  (’). 

1513.  bien  «luc  l’art,  8  ii’inipose  ox'pressément  cette  obli¬ 
gation  <ju’à  la  Icinme  veuve,  et  ne  prévoie  par  suite  (jue  le 
cas  de  dissolution  de  mariage  j)ar  le  prédéeès  du  mari,  nous 
u'iiésitoiis  pas  à  ai)pliqücr  cet  le  règle  dans  le  cas  învei'sc, 
lorsque  le  mariage  est  dissous  jiar  le  prédécès  de  la  femme. 
Xous  avons  déjà  rencontré  une  difficulté  analogue  [lour  le 
mineur,  lorsque  la  tutelle  prend  lin  [)ai*  sa  moi  t;  nous  ravons 
résolue  eu  ce  seiis(^).  Les  mêmes  considérations  nous  condui¬ 
sent  ici  à  une  solution  idenfique.  Les  héritiers  de  la  femme 
n'üiit  jamais  été  frap[«és  de  la  même  incapacilé  que  celle-ci; 
ils  MC  se  sont  janiais  trouvés  dans  les  lieiis  de  la  mêmedéjæn- 
danee.  Il  n’y  a  pas  de  motifs  pour  leur  accorder  le  bénéfice 
de  la  faveur  dont  ne  jouit  plus  la  femme,  (|uc  le  législateur 


(q  Uc  Loynes,  Noie  lîaiis  D.,  94.  2,  577, 
P)  V.  sttpra,  II,  11,  15D5. 
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(le  a  voulu  renrcnuet*  dans  des  lioriics  étroites.  Ils  sont 
donc  tenus  de  faire  inscrire  rhy[)Othc(jue  légale  dans  l’année 
à  partir  du  décès  de  la  feinine,  s'ils  veulent  conserver  l’avan¬ 
tage  du  rang  lixe  par  l’art.  l2lîl.’>  ('). 

1514.  Cette  règle  s'appli([uc-t-elle  inéine  dans  le  cas  où 
les  héritiers  de  la  feinnic  sont  mineurs?  Nous  avons  déjà 
rencontré  cette  difficulté  (ui  matièi'e  de  (nielle  (*);  nous  en 
avons  alors  ajourne  l’cxanicn;  elle  cotn[)ortc  en  eflet  la  même 
solution  dans  1*1111  et  l'autre  cas. 

Cn  est  g'énéralcment  d'accord  jiour  soumettre  à  l'apjilica- 
tion  de  l’art.  8  les  héritiers  mineurs  de  la  femme,  lorsfju’ils 
sont  placés  sous  la  tutelle  d’une  [lersonnc  autre  (jne  le  mari 
débiteur  de  la  dot.  Il  n’y  a  pas  alors  ce  conflit  enli’e  le  devoir 
et  l’intérêt  (jiii  fait  naître  une  très  grave  diriicuKé  {*). 

.Mais  la  question  est  très  discutée  ilaiis  l’hy|)othèse  inverse. 
La  femme  iiicuri  laissant  pour  héritiers  dos  enfants  mineurs 
issus  du  mariag'c.  Le  mari  survivant  devient  de  jilcîn  droit 
leur  tutcui'.  Si  rohligatioii  de  faire  inscrire  rhyj»oiliè(|ue 
légale  de  la  femme  prend  immédiatement  naissance,  si  le 
délai  pour  remplir  cctie  formalité  commence  à  courir  de 
suite  et  si  le  [mini  de  {léjun  t  n’eu  csl  pas  reporté  à  répotjue 
de  la  majorilc  des  mineurs,  que  [>ourra-t-il  arriver?  C’est  que 
le  i>èrc,  plus  soucieux  de  ses  intérêts  persomicls  (|ue  des  inté¬ 
rêts  de  ses  enfants,  néglig’era  de  faire  inscrire  riivjiolhèquc  . 
légale  de  sa  femme,  <[uc  les  mineurs  perdront  le  bénéfice  du 
rang  déterminé  par  l'arl,  ^135-2^  et  n’auront  [las  d’antre  ga¬ 
rantie  que  leur  propre  liypolhèijue  légale  datant  du  .jour  de 
rouvcrturc  de  la  tutelle,  c’est-à-dire  du  .jour  du  décès  de 


{*)  Troploiig,  Ti'/i7i.icr.,  n.  311;  Hivi«*Tc  rt  niijïiiel,  stit'  la  framo',,  n. 

380;  Lesûiino,  Transcr.,  ii.  135;  Lemareis,  ïratts-c}'.,  |t.  10;  Pont,  II,  ii.  801)  et 
liev.  du  uof.  et  de  l'ent-er/.,  I,  p.  105,  n.  31  ;  Ducruel.  EL  sur  la  irumer.,  ri.  3:{; 
l'Iantiin,  Transci'.t  II,  n.  1010,  1017,  1527  et  1528;  Moiii-Iüii,  'frmuscï',.  II,  ii.  800  à 
872;  Verdier,  Traiisct'.,  Il,  n.  027  ;  .\«hry  et  Usa,  III,  p.  304,  g  200,  texlc  cl  note 
17;  Coimet  de  Saiileric,  I.X,  n.  107  bis.  Il  ;  Tliézard,  n.  229,  —  Uordcaux,  12  inars 
1800,  D.,  Gl.  2.  C7,  S.,  00.  2,  .524.  —  .\i.v,  10  jativ.  1801,  J,  (L  SitppL,  v"  l'He.  el 
'i;/p.,  II.  1151,  S.,  01.  2.  177.  —  Melit,  19  mars  1801,  U-,  01.  2.  135,  S.,  01.  2.  179. 
-  Orléans.  20  aoùl  1869,  D.,  69.  2,  185,  S-,  70.  2.  113.  —  llc.j.,  2  julIL  1377,  I)., 
î8.  1.  408,  S.,  77. 1.  415.  —  \'.  aussi  les  arrêts  cîlés  au  numéro  suivant. 

(*j  V.  supra,  11,  n,  1505. 

(®)  .\ix,  10  janv.  1801,  L  O,  Suppl.,  v®  /Vif.  et  bt/p.,  n,  1154,  S.,  Cl.  2.  177, 
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leur  mère.  Or,  c'est  iirécisémeut  contre  co  tluiijior,  contre 
cette  lutte  duiis  lî»(|nellc  le  devoir  poiirriot  être  sacrilié  à  l’in¬ 
térêt  que  le  lég'islaieur  a  voulu  [n’otéger  les  iiicîïpuljles  en 
dispensant  l'hypotlièque  de  pn])licité.  Xe  faut-il  juis  en  con¬ 
clure  (juc  les  eUcIs  do  la  dispense  d’insci'ijition  se  jnolonge- 
roiit  jus(]u’au  nionient  on  aura  cessé  1  incapacité  des  Léiâtiei’s? 

Malgré  ces  considérations,  nous  croyons  cjuc  les  mineurs 
ne  pourront  conserver  le  hénélicc  de  riiy[)olhèque  légale 
avec  le  l'ang  détei'mîné  jiar  l'art.  (]U(‘  s’ils  jircniient 

inscription  dans  l'année  du  décès  de  la  femme.  Il  est  certain 
(jue  la  rédaction  de  l'art.  H  manque  de  précision.  Le  texte  ne 
s'ap[)liqi!e  [las  seulement,  comme  sa  constiuiclioii  gra minai i- 
cale  pourrait  [>orter  à  le  pen.ser,  aux  liéritiers  du  mineur 
devenu  majeur  et  de  la  Icmme  veuve;  il  emijrasse  dans  ses 
prévisions  les  héritiers  du  mineur  décédé  eu  tutelle,  de  la 
femme  décédée  pendant  le  mariage.  On  le  reconnait  sans 
dinicultc;  nul  n'Iiésite  à  soumeltre  a  cette  rèu.'le  les  héritiers 
majeurs  des  incapables  et  même  les  héritiers  mineurs  lorS’ 
(ju’ils  sont  placés  sous  la  tutelle  d'une  |)crsomic  antre  que 
celle  grevée  de  riiypotluMjue  légale  assujoltic  à  lu  forma¬ 
lité  de  rinscriplion.  Or,  si  celte  solution  est,  comme  nous  le 
croyons, consacrée  par  l'art.  8,  ilcst  inipt>ssiblc  do  distinguer, 
dans  ce  cas,  eiiti’C  les  héritiers  mineurs  et  les  héritiers  majoiir.s 
pour  les  soinncllrc  à  dos  règles  diil'érentes.  I.a  règle  doit 
être  absolue,  parce  «jue  le  texte  est  général,  l'iii  le  décidant 
ainsi,  nous  iioiis^  conformons  à  l’ai‘l.  8.  La  pensée  dominante 
dn  législateur  a  été  de  limiter  la  tlispeiisc  au  temps  jiendant 
Ictjuel  le  créancier  est  fi'appé  d'incapacité  ou  se  ti*ouvc  dans 
rimpossibilité  morale  de  veiller  à  la  sauvegarde  de  scs  droits. 
tJr,  cette  incapacité,  celte  inqiossibilîté  moi'alc  dérivent  do 
l’état  de  mariauc.  Les  héritiers,  inêinc  mineurs,  de  la  femme 

C-j  * 

ne  sont  pas  dans  la  meme  condition  (]uc  ccll(î-ci.  Par  consé- 
<iuent  ils  ne  peuvent  pas  invoquer  le  hénéticc  de  la  dispense 
d'inscri[)tion  fondée  sur  l’état  de  Icmme  mariée.  Il  est  vrai 
qu’à  une  incapacité  succède  une  antre  incapacité,  (jue  riin- 
possibilité  morale  <]ui  dis|>aralt  se  trouve  remplacée  par  une 
autre  impossibilité  de  même  nature.  Mais  à  chaque  mal  son 
remède  :  à  Lun,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée;  à 
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l'jiutre,  rii ypotlioqiip  légale  tlii  mijietir;  à  l'n»  c(  à  raulrc 
une  scinblnhlc  dispense  d']nscri|)üon  ;  à  l’nii,  une  liypollièque 
legale  dont  le  rang  varie  avec  la  date  des  créances;  à  l'aulre, 
line  hyjiolhèqiie  légale  dont  le  rang  est  Hxé  par  Tou  vert  ure 
de  la  tutelle.  Mais  ces  deux  inca[)aci(és  distinctes  tlans  leurs 
causes  ne  saunuent  réagir  rime  sur  l’autre;  lorsque  runc 
<.rclles  [irend  lin,  la  dispense  d’inscripliou, (jui  lui  étaitaccor- 
<lée  cesse  de  pouvoir  être  invoquée.  Le  code  a[)ptique  cette 
règle  au  [irivilègc  du  copartageant;  il  ra[q)li»jue  à  la  sépa¬ 
ration  des  patrinioines  ;  la  niinoi'îlé  des  créanciers  nesus])en<l 
pas  le  cours  des  délais  ilc  (>0  jours  et  de  six  mois;  la  loi  de 
185.'>  l'applique  aux  privilèges  du  vemleur  cl  du  coparta¬ 
geant  (jui  doivent  être  inscrits  en  cas  d'aliénation  transcrite 
dans  le  tiélai  de  quarante-cinq  jours.  N'esf-ce  jias  se  confor- 
nicraux  principes  généraux  que  d’adninttre  la  même  doctrine, 
quand  il  s'agit  d'interpréter  l'art.  8  de  la  loî  de  185o?  Il  est 
vi'ai,  comme  nous  l'avous  déjà  dit,  que  les  intérêts  des  ini- 
nours  seront  exposés  à  de  graves  dangers.  Ms  sont  incapables, 
et  celui  qui  est  eliai’gc  de  requérir  l'inscrijïtion  est  précisé¬ 
ment  celui  sur  les  immeubles  duquel  elle  floil  êlrc  prise.  Il 
eût  été  sage  d’imposer  alors  à  d'autres  persouiics  l'obligation 
rigoureuse  de  remplir  cette  formalité.  Mais  l'onljli  commis 
par  le  législateur  n’est  pas  un  motif  suflisant  pour  écarter 
l’application  du  texte  (*), 


(le  l’Ac.  de  léf/iil,  de  Toidoiote,  VU,  p.  4(Xl;  Eyssaulk'r,  Jonrmil 

■de  (ii'enoble  el  de  Cfift»d>êr^,  j).  aOÜ  t;l  tiev.  pra/.,  ISGG,  XXII,  p.  i'iS; 

FJantlid,  Transit..  Il,  n.  tÜlH  .4  1022;  Munrlori,  Tninscr,,  U,  n.  S'il  ;  Vonlicr. 

Il,  11.  G26;  lirossollcs,  Tra/i.s-cr,,  n.  OS;  Hivicro  itîliiguel,  (Jueslionn 
sur  ht  tvanscr.,  n.  118(3;  (lauUiit'r,  Code,  des  plaeements  jouciers,  n.  800,  nolv  1; 
Hioclio,  DlcL  de  proe.^  v»  Tnfnscr.,n,  1-47;  ot  lîaii,  Ul,  p,  a(>â,  §209, 

texlo  el  note  19;  Tliêzard,  n,  220 ;  Colnict  (1<;  SanleiTV,  I,X,  ii.  107  bis,  11  ;  I.alihé, 
.Vo/e  lians  S.,  66.  î,  2311;  Moiirlon,  .Vcke  dans  [>.,  60.  I.  241;  de  I-oynes,  Sole 
dans  D.,  94.  2.  577.  —  GrenoUc,  29  avril  1S58,  ]>.,  61.  2.  OH,  B,  59.  2.  70. 
—  liordeanx,  12  mars  1860,  D., 61. 2,  673,  S.,  60.  2.524. —  .M.x,  lôjanv.  1861,  J.  C. 
■Sttppl,,  /‘rir.  el  lojp.,  n.  1154,  B.,  61.  2.  177.  —  Melz,  19  mars  1861,  ]  ).,  61.  2. 
i;©,  S.,  61.  2.  177.  —  Tüiiloiise,  2  janv.  ISOM,  !>.,  63.  2.  215,  B.,  63.2.  191.  —  Gre¬ 
noble,  26  fév.  1862,  ]J.,  63.  2.  68,  B.,  63.  2,  75  et  sur  pourvoi  Civ,  rej,,  2  niai  1866, 
Ü„  66.  1.  241,  S..  66.  1.  2:».  —  Uoiirpes,  17  fév,  1872,  ./.  (h  i^uppl.,  eo(.\,  v, 
n.  1142,  S.,  72.  2.  m.  —  Ah,  9  janv.  1875,  D.,  76.  2.  178,  S.,  76.  2.  294.—  Paris, 

21  janv,  1875,  J.  O.  Suppl.,  eod.  v»,  n.  1142,  S.,  75.  2.  77.  —  Civ.  cass.» 

22  août  1870,  D.,  78.  1.  212,  S.,  76.  1.  471.  —  Kcti.,  2  juill.  1877,  D.,  78.  1.  408, 


Lies  PRIVtLEt;ES  ET 


•h 


1515.  Le  Oélai  d'un  an  accorde  par  i'aii.  8  de  la  loi  de 
IHÎ)5  ne  saurait  être  resti'cîni  par  la  survenance  de  l'un  des 
évèneineiils  (jui,  aux  termes  de  l’art.  21  i(i,  mcüeiit  un  terme 
à  la.  faculté  d'inscrire  les  hypotlièfjncs.  Nous  verrons  (pie 
l'inscription  est  destituée  d’eflicacité  lorstju'elle  a  été  prise 
apr  ès  le  jour  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  du  décès  tlii 
débiteur  suivi  de  l'acceptation  sous  Ijénéfice  d’inventaire  ou 
de  la  vacance  de  sa  succession.  Le  législateur  n'a  pas  voulu 
(]ue  le  créancier  pût  se  procurer  une  cause  do  préférence, 
an  nionienl  où  la  composition  du  patrimoine  et  les  droits 
de  c  lia  Clin  se  trouvent  lixés  |>ar  la  liquidation  (jiii  coin- 
incnce.  Ces  événemenis  no  feraient  pas  obstacle  à  la  validité 
d’iine  iiiseri|>(ion  [irise  dans  le  délai  d’iin  an  à  [larfir  <!e  la 
cessation  do  la  tulellc  ou  de  la  tlissolntion  du  maiâage.  Il  ne 
s’agit  pas  on  elfet,  comme  dans  les  liypollièses  prévues  par 
l’art.  21  itj,  de  rendre  ojqiosalilc  au.v  tiers  une  bypolliè([iic  qui 
n’avait  jias  encore  acquis  son  cflieacité  à  leur  égard.  L’inscri[)- 
tioii  j'equise  [lar  l'art.  8  a  pour  but  de  conserver  à  l'inqio- 
tlièquc  une  efficacité  qu  elle  possédait  déjà,  un  rang  que  la  loi 
lui  avait  attribué  (*). 

1516.  L'ex[iiratioii  du  délai  d’un  an  sans  que  l’inscription 
ait  été  [irise  n'em[iortc  pas  exliiictiondc  riiypotliéquc;  elle  ne 
lui  enlève  pas  son  caractère  d'iiypotlièfjuc  légale.  La  juris¬ 
prudence  en  a  conclu  <[u’inscrîplion  [louvait  en  être  n^qiiise 
en  se  conformant  purement  et  simplement  l'i  l’art.  2lü*i  (*). 

s.,  77.  1.  415.  —  Trib.  cii'.  llrny,  4  1877,  11.,  78.  3,  21.  —  .-Vlgc!',  12  mal 

ISSU,  J,  O.  SuppL,  vo  Mtnor,,  ii,  5T7,  iS,,  81.  2,  37.  —  .Viigers,  lU  jaiiv,  18U2. 
IJ.,  92.  2.  212.  —  V.  c<*[).  cil  sens  coiilrairc,  .Nicollcl,  Ilev.  t?#/.,  187)8,  .XI 11. 
p.  54S,  lSfi7,  XXX.  p.  3nii;  Tcoplmig,  Trunta-y..  ii.  27)1  ;  drosse,  Tramer,,  n. 

II,  n.  SOI*,  cl /(et),  du  noi.  et  de  i’etireff.,1,  ii,31  1390;  iloiiniccau- 

desinoii,  liev.  jtrat.,  ISüü,  X.X],  [>.  419,  iSGT,  XXIII,  p.  97.  —  ftioiti,  3  aoùl  1SÜ3, 
11,,  03.  2.  1:î;5,  s.,  ü'î.  2.  ni.  —  .\gf,‘ii,  0  tlcc.  1804,  Ü.,  05.  2.  27,  S.,  05.  2.  138,  — 
Tfib.  cîv.  du  Piiy,  12  .janv.  1SG5,  D.,  05.  3.  13.  —  Marlitibiiic,  2.'î  juill.  ISOlî, 

00,  2.  173,  S.,  07.  2.  20.  —  I.yoïi,  1 1  jaiu'.  1870,  J.  G.  Suppl.,  i»  Priv.  et  /t>jp., 
Il,  1140,  8.,  70.  2,  203. 

(*)  Pont,  II,  II.  89)  et  895;  Muurlon,  Trauiicr.,  Il,  ii.  873;  Iiemangeal  sur  I3i*a- 
varJ,  Tr,  de  dr.  ctum».,  V,  p.  293  à  la  noté;  .Xubry  et  II  au.  lit,  p.  :i05,  209; 

diiyard,  det,  cri!.,  1870,  .XX.XVl,  ji.  40l  s,;  Larüiiue-Saissincl  cl  iJalruc,  t'ortnuL 
yé».  des  jaill.,  ii.  391  in  fine;  Culnict  de  Saiilorre,  L\,  ii.  120  his.  VI;  Lyoïi-Caen 
et  Uenaull,  Pr,  de  dr.  comm,,  II,  n.  2713.  —  Civ.  cass.,  17  août  1808  (molifs),  L*., 
08.  1.  398,  î?.,  08.  1.  377.—  Cacii,  27  janvier  1870,  D.,  71.  2.  99,  S.,  70,2,  331. 

Caen,  18  janv,  1879,  S-,  80.  2.  201.  —  De  Loyivcs,  Sale  dans  D.,  95.  2.  42. 
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Elle  a  perdu  d’une  pari  le  bénéfice  de  la  dispense  d'inscrip¬ 
tion;  elle  a  [terdu  d’autre  part  le  bénclicc  de  la  rétroactivité 
attaché  par  l’art,  8  à  l'inscri[dion  pi’îse  dans  l’année.  Par  con¬ 
séquent,  elle  SC  trouve  dorénavant  soumise  au  principe  de 
droit  coinnmn  éci'it  dans  l’art.  2Kîi  et  qui  eml)rasse  dans  sa 
généralité  toutes  les  liypothcques  légales,  judiciaires  ou  con¬ 
ventionnelles.  Son  cflicacifc  à  l'égard  des  tiers  dépend  donc 
d’une  inscription  et  son  rang  sera  déterminé  par  la  date  de 
cette  iiisci'i|)tion  (*),  non  par  l’art.  ;21‘îo, 

1517.  Il  résulte  également  de  là  que,  à  partir  de  l’expira¬ 
tion  de  raiinée  (-),  l’inscription  doit  en  èli’C  l■equise  dans  les 
mêmes  délais  que  pour  toutes  les  autres  hypothèques  et  que 
les  événements  (jui  mettent  un  terme  à  la  tacullé  de  s’iuserîi'c 
s’opposent  égalctnent  à  l'efticacité  de  l'inscription  de  cette 
hypothèque.  Ainsi  notainmciit  elle  ne  [>oiiiTaif  pas  être  utile¬ 
ment  inscrite  après  le  jugement  déclaratif  de  faillite  ou  le 
décès  du  débiteur  si  sa  succession  avait  été  accejiléc  sous 
bénéfice  d’itn  eutaire  ou  était  vacante  (*).  lîesic  ii  savoir  si  on 
peut  alors  lui  appliquer  le  deu.vièmc  alîitéa  de  fart,  i  iSth  co, 
et  si  le  tril>uiial  de  commerce  peut  annuler  riiiscri[ttion  prise 
depuis  la  cessafiou  des  [>aiements.  Nous  la  retrouverons  eu 
présentant  le  commentaire  des  art,  2l1li  C.  eiv.  et  118  (!.  co. 

1518.  Il  est  cependant  un  cas  dans  lequel  le  mineur  de¬ 
venu  lUcijeur,  la  femme  veuve  ou  divorcée,  les  héritiers  mêmes 
fin  mineur  décédé  [)cndant  la  tutelle,  de  la  femme  décédée 


(’i  V.  not.  .\geii,  5  mai  IHÔS,  IJ.,  ■?.  «>!),  S.,  r)‘>.  .%'i.  —  Lîmogr‘5,  14  juîti 

18Ç>'),  ]).,  rj(J,  2.  222.  —  l’aris,  nov.  iSfîl, G.  /*r?r.  W  h;/p.,  n.  581, 

—  Hüii  ,2  jiiilk-l  I.S77,  i  >.,  78.  1,  408,  S.,  77.  1.415. —  Trik  ch*,  lirav,  4  dôc.  JS77, 
D.,  78  a.  24. 

P  II  en  était  aulrcmeiU  avant  la  loi  ilc  1855. 

p)  l’ütit,  II,  ti.  800,  81)5,  020;  Troplong,  Transr,,  ti.  317;  Mourloii, '/‘(■««.çc/'.. 
n.  878;  (larelle,  iVo^e  dans  S.,  03.  1.  425;  Iti'igtObuiiI,  Uer.  pmLt  1804,  XXV, 
p.  150.;  Verdici',  Ti-tr/isc.,  Il,  n.  038;  Aubi-yet  Mau,  Ul.  p.  300.  !;  200,  It’xlr  cl  note 
21  ;  l.yon-Cacn  et  Menault.  l*>\  de  dr.  co/nm  ,  II,  n.  2713;  de  J.oynes,  Srde  dans 
I).,  04.  2.  577.  —  Paris,  24  Juin  1802,  1).,  03.  2.  ï.  S,,  03.  2,  37.  —  Civ.  cass., 
17  août  1808,  D.,  (W.  1.  31)8,  S.,  08.  1.  377.  —  Moiien,  17  juin  1800,  1)„  72.  2.  215, 
S.,  71.2,  174.  —  Orléaiis,  2Gauùll86t),  [).,G0,  2.  185,  S.,  70.  2.  113.  —  Caen, 
27  janvier  1870,  1).,  71,  2.  60.  —  Lynn,  19  août  1871,  !>.,  72.  5.  270,  S.,  72.  2.  80. 


—  1  rdi.  CIV.  Seine,  4  août  1891,  Journ,  des  cottseru.  des  fnjp.,  4237,  1892, 
P-  74.  —  V.  cep.  en  sens  conlraire  3’liierceliii,  Noie  ilans  1).,  03.  2.  i.  —  Trilj.  civ. 
Vnicnee,  pr  mars  iSGO,  D.,  00.  3,  62, 
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pcndaiil  le  mariage,  sont  <lisj)eiisés  de  re([iiéi’U’  <lans  l  aïuiée 
l’inscription  do  riiypotljèque  légale.  Il  se  réalise,  lorsiju  avant 
re.\[»iratioji  de  ce  délai  riiypothètjue  a  produit  son  etlél 
légal,  Ite  [iiéme  <pic  le  renouvclleniciit  de  l'inscription  est 
alors  inutile,  de  môme  rinscription  de  riiypothèfjiic  légale  du 
mineur  ou  de  la  femme  mariée  devient  supertlue. 

C’est  en  présentant  te  commentaire  de  l'art.  *21  oi  que  nous 
déterminerons  les  cas  dans  lestjuels  riiy[)othè(juc  a  produit 
son  ell'et  légal.  Nous  ne  ferons  tjirune  simple  remarque.  II  ne 
suflit  pas  (pjc  les  reprises  ile  la  femme  aient  été  liquidées,  il 
ne  suffit  pas  que  les  biens  (.lu  mari  aient  (Hé  par  elle  saisis, 
soit  sur  celui-ci,  soit  entre  les  mains  d'un  tiers  détenteur,  l.es 
immeubles  du  mari  n'oni  i)as  encore  été  transformés  en  une 
somme  d'argent;  le  droit  de  la  femme  n'est  pas  transporté  de 
la  chose  sur  le  prix.  léhypothèijne  n'a  pas  encore  produit  son 
ell'et  légal.  L’inscription  demeure  la  coiulition  essoiitiellc, 
requise  pour  la  conserva tion  du  droit  ('). 

1519,  La  publicité  dont  i  bypotliè(pie  lég’ale  doit  être  en¬ 
tourée  ii'cst  retjuisc  par  l'art.  8  qu'a  Tcgard  des  tiers,  l.es 
e.xpressious  employées  par  le  législateur  de  18oo  sont  identi- 
(pics  à  celles  (juc  nous  avons  rencontrées  dans  l’art .  2Kli. 
Elles  doivcjit  avoir  le  même  sens  et  la  meme  portée.  I!  en 
résidte  : 

1“  Que  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  d'inscription  ap- 
partifmt  non  seulement  aux  tiers  ac(juéreurs  ou  au.x  créan¬ 
ciers  hypothécaires  du  mari  ou  du  tuteur,  mais  encore  aii.x 
créanciers  sinipleineiit  clui'ographaires.  Un  a  cependant  sou¬ 
tenu  ropinion  contraire  et  prétendu  tpie  ceux-là  seuls  sont 
des  liei'S  au  [loiiit  de  vue  de  l’art.  8  de  la  loi  de  I8oü  (jui  out 
acquis  des  droits  réels  sur  les  immeubles  grevés  f*).  Nous  iic 
[louvous  accepter  cette  solution.  L’art,  8  de  la  loi  de  18î>;> 
emploie  i’ex[)ression  de  tiers  dans  sou  sens  général  et  sans  en 
limiter  la  sienilicathjii.  Si  la  loi  avait  voulu  en  restreindre  la 
portée,  elle  n’aurait  pas  manque  d’ajouter  comme  dans  les 


(’)  .\iibry  et  Hau,  lîl,  p.  3J7.  §  SGU.  —  ü  «mi  IB58,  1).,  59.  2.  w.  S-,  ù9. 

2.  364.  —  Toulouse,  19  mars  1861,  l.).,6i,  2.  83,  S.,  62.  2.  280.  —  MonlpelUer, 
28  juin  1868, O'-  S/fppt-,  vo  /'rû'.  fi  itf/p-,  n.  1152,  S.,  69.  2,  35. 

Pj  Lesenne,  Comment.  L.  2$  tmo's  n.  Î3G;  l'ont,  II,  n. 
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art.  îî  et  7  :  (jul  ont.  üCfiiûü  <! rôtis  sttr  ritntnffthlr .  lui 
l’absence  (l'iiiio  manifestation  formelle  de  volonté,  nous 
dovoMs  donner  à  celte  expression  le  sens  étendu  jju’elle  com¬ 
porte  en  matière  d'hy|)ollièques.  I.a  différence  que  nous  éta- 
blissons  ainsi  entre  la  transci‘i[>tion  et  rinscri[»tion,  est.  du 
reste,  très  ration nell(‘.  La  transcriptioii  n'est  pas  i‘e(juisc  à 
Lépird  des  créanciers  chiroi^rapliaires,  [)arcc  qu'ils  ont  été 
i*C[>résentés  par  leur  débiteni’ dans  les  act(*s  d’aliénation  (ju  il 
consent.  L'inscri[i(îon  est  an  contraire  la  cornlition  essentielle 
et  absolue  de  refficacitc  du  di'oit  hypolhécaii'c  à  réjiaial  de 
tous.  Il  faut  en  conclure  (jne  riiypotbèquc  légale  non  ins¬ 
crite  dans  les  délais  de  l'art.  8  ne  peut  pas  être  opposée 
même  aux  créanciers  cliiro.e’ra  plia  ires  du  mari  on  du  tutenrf’  . 

IJuc  le  défaut  d’inscription  ne  |)cu(  être  ()[q)osé  iii  par  le 
mari,  ni  par  le  tntcur,  ni  pai’  leurs  héritiers,  (l’est  une  eon- 
sé(|uencc  du  priiici|ie  que  nous  avons  établi  sur  l’art.  2l.‘îi. 
Entre  les  jiarties  et  leui’s  héritiers  reniracité  de  l'hypof lièqiio 
]i’esl  subordonnée  à  aucune  condition  de  publicité,  f.a  cour 
de  Nancy  en  a  tléduîl  cette  coiiséqueiice,  <iue  riiéritier  du 
mari  ne  pouvait  pas  opposer  le  défaut  d’iuscri[)lioii  de  l’iiy*- 
pothè(jue  légale,  ufème  ilans  le  cas  où  il  invotnic  le  privilèiio 
du  copartaii'cant  (-). 

1520.  Des  dévcloppemeuls  précédents,  il  [*ésiiltc  (pie  les 
byjjothèques  léii'ales  des  mimnirs,  des  iiilcrdils  et  des  fem¬ 
mes  mariées  sont  dispensées  de  [Hililicité  jtendanl  la  durée 
de  la  tutelle  ou  dn  mariage  et  mème  justjirà  re\]>iration  de 
l'amiée  (pii  suit  la  eessatioii  de  la  tutelle  ou  la  dissolution  du 
mariagre.  1el  est  Inen  edectivemenf  le  jjriucipc.  Mais  il  com¬ 
porte  (les  e.xceptions.  Il  est  des  cas  dans  les(juels  l'inseriplion 
devient  nécessaire  avant  rexpiralion  de  ces  délais,  meme  pen¬ 
dant  le  mariag’cou  la  tntelle. Cescas  sont  au  iiombi’c  de  trois: 

Lors(ju'à  la  suite  d’une  aliénation  vcjtontairc  c(msenlîe 
par  ](3  tuteur  ou  le  mari,  le  tiers  acijuércur  remplit  les  for¬ 
malités  [H’escriles  [>ar  les  art.  2lîllî  et  jnjur  la  purge  des 


(V  Flatifîin*  Trümci\.  Il,  n*  1537  s.:  Aubry  H  Itnii,  lll,  31  L  g 
note -W. — Civ.  cMss,,  17  août  18b8,  IK,  08.  1.  3y8,  OS  1,377. 
20  août  W/J,  1)*,  GU.  2.  185,  S,,  70.  2*  113, 

Xâjucy,  28  nov,  1877,  sous  Cass.,  I  b,  81,  1  *  183^  S, ^  82*  1 .  13* 
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liypoHiè(|ues  dispensées  d'inscription.  Alors  l'Iiypotlièqne  lé¬ 
gale  doit  être  inscrite  avant  lex  pi  ration  dti  délai  de  deux 
mois  déterminé  par  l’art.  2105; 

2“  Lorstjue  les  immenOles  tlu  tuteur  ou  du  mari  sont  l’ol)- 
jet  d’une  poursuite  en  expropiaalion  Ibrcéc.  Aloi-s  rinscriplion 
de  riiypolliètjue  doit  être  eli'ectuée  avant  la  transcriiition  du 
jugement  d’adjudication  {art,  717  dmaucr  al.  10‘.  cie.); 

5“  Lorsque  les  iinmcuhles  du  tuteur  ou  tlu  mari  ont  été 
expr<>|n'iés  pour  cause  trulilifé  pnhlitpie.  Dans  ce  cas,  l'iiv- 
potlièque  doit  être  inscrite  dans  le  délai  de  quinzaine  ü  [par¬ 
tir  de  la  [ranscii[>tion  du  jugement  d’c.xpropriation.  Cette 
règle,  écrite  dans  l’art.  17  de  la  loi  du  5  mai  I8il,  ii’a  pas  été 
alu'ogée  par  la  loi  <iu  25  mars  1855  en  vertu  du  prinei[ic  : 
Legi  p(‘r  uon  <lcro*/(tlttr. 

Toutefois,  dans  ces  diverses  liypothèses,  rinsei'i[)tion  n’est 
requise  (|uc  pour  assurer  la  cnnsei’vation  du  droit  tle  suite. 
Le  défaut  d’acconi[)lissemeul  de  cette  formalîlé  dans  le  délai 
de  ta  loi  laisse  suhsislet*  an  jirolit  du  mineur.  île  riiderdil  et 
de  la  femme  mariée  le  droit  de  }U'éfét‘cuce  attache  à  leur 
hypothèque  légale.  Ce  sont  des  cas  dans  lestpiels  le  tlroit  de 
préférence  survit  an  lirtiil  de  suite. 

Ihi  cas  d'exprtqiriation  (lour  cause  d'utilité  publique,  mitre 
solulion  est  formellement  consacrée  |iar  l’aid.  17  de  la  loi  du 
5  mai  I8il.  Lu  effet, après  avoir  décitlé  «jii'à  tléfaul  triiiscrip- 
tion  dans  le  délai  de  (|iiiiizainc  rimineul.de  ex[)ropné  est 
ailraiichi  de  tous  privilèges  cl  hy[)olhè(|ues  de  (jiiehjue  na¬ 
ture  tju’ils  soient,  la  loi  rései've  cejieiidunt  les  di’oits  ties 
femmes,  mineurs  et  inlerdits  sur  le  montant  tic  rimicimiité 
tant  t|uVlte  n’a  jias  été  |>ayée  ou  <]ue  rordr<‘  n'a  pas  été  réglé 
délinitivemeni  entre  les  créanciers. 

Lu  cas  trexju'opriation  forcée,  la  tjucslion  était  vivement 
controversée.  La  juris[)nKlence  d<^  hi  cour  de  cassation, après 
de  longues  hésitations,  s'était  jirononcée  en  faveur  des  créan¬ 
ciers  à  hy[)otlièqucs  légales  disjiensées  trinseription  ;  elle 
décidait  tjue  le  jugement  tratljmlication  ne  piirgt'ait  [ins  ees 
hypotlièques  ('),  Leflo  théorie  avait  !“cuc()nlré  une  très  vive 


P)  Ch.  rt'uti.  roj.,  juin  ISSi, ./.  il.,  vo  T/m  et  ftyp.,  n.  2201.  S.,  33.  l.  4iS. 
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résistance  dans  la  doctrine  {*)  et  avait  été  roponsscc  [uir  de 
noinlirou.v  arrêts  (■).  La  loi  du  21  mai  I8.'>8  a  mis  un  terme  à 
■ce  déhat.  Eu  veiiu  du  dernier  al.  du  nouvel  art.  “17  l*r,  civ., 
les  hypothèijucs  légales  (|ui  n'ont  pas  été  inscrites  avant  la 
transcription  du  Jugement  d'adjudication  sont  purgées;  néan¬ 
moins  ces  créancici'S  peuvent  encore  être  colloqués  par  pré- 
lerencc  sur  le  prix,  pourvu  qu’ils  produisent  dans  les  condi¬ 
tions  lixées  par  cet  article  (*}. 

La  logique  nous  conduit  à  admettre  la  même  solution  dans 
le  cas  de  purge  sur  aliénation  volontaire;  car  il  n’y  a  pas  de 
motil’  pour  distinguer  entre  ecs  diverses  liypotlièses,  L'ins- 
cri[)tioii  tic  rijypotlièque  n'csl  alors  requise  ([ue  pour  conserver 
le  tlroit  de  siiilc  à  rcncttntre  des  tiers  aci|uéreurs.  (Jette  pres- 
cripliou  doit  être  sans  întluence  sur  la  situation  des  créanciers 
dans  leui’s  rapports  resjiectirs  ;  le  droit  de  prérércace  doit 
donc  continuer  de  suljsister  f^). 

Si  la  [uu’ge,  rcxpropriallon  forcée,  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique  n'avaient  eu  lieu  (ju’après  l’ex[)ira- 
tion  d'une  année  à  partir  tle  la  ilissolulion  du  mariage  ou  de 
la  cessation  de  la  tutelle,  ces  créanciers  seraient  souniis  aux 
mêmes- règles  tpie  tous  les  autres  créanciers  hypotbécaires. 
Ils  seraient  donc  tenus  de  requérir  inscription  de  leur  byptj- 
llièque  avant  la  lranscri[)tion  de  l'acte  iraliénatîou  volonlaire 
ou  du  Jugement  d’adjmücalioii  sur  expropriation  forcée  ou 
dans  la  quinzaine  do  la  transcri|)tiou  du  Jugement  d'expro- 
[>riatioii  pour  cause  d'utilité  publique  (^).  I•'aute  par  eux  de 


(jiv*.  3(J  jiiillcl  ihiti..  S-,  oi.  l-  G'i5. —  2G  mai  !?.,  îJG. 

1.  775,  —  (7iv.  cass.,  IS  déc.  iS-iO,  I)  ,  o'J  1.  EJT.  —  Civ.  ccj.,  27  mars  ISÜ,  S., 


45.  i .  20. 

(V  p(.>rsil,  11,  sur  l’arl.  2182,  ii.  21;  lîaUiir,  11,  n.  457;  (IrcnitM",  II,  n.  41M);  Tro- 

pluiig,  IV,  n.  l/%;  Aiibi'V  cl  llau,  lll,  p.  ‘JU8,  §  2ü9,  note  25, 

(î,  Civ.  roj.,  27  nov.  Jsll,  S  ,  12,  1,  171.  —  Qv.  rcj..  21  nov.  ÎK21,  J,  fï.,  eoU. 
vo,  n.  22(XJ,  y.,  22.  1.  214  —  Civ.  rcj.,  riOaofit  182.5,  S,,  2G.  î.  (35. 

,\uhry  el  Uati,  III,  p.  -31)9,  §  269,  tcxlc  cl  noie  27,  et  les  aiilorilés  qui  y  sont 

cilêcs. 

(‘)  .\iibry  et  Itan,  III,  p.  .'JiO,  g  2(39,  texte  et  note  28.  —  Civ.  rej.,  21  juill,  1868, 
D.,  68.  1.8.89,  S  ,  68.  1.  489. 

(*j  .Aubry  et  Itaii,  III,  p,  810,  jl  269,  te.xtc  cl  note  80.  —  Cpr.  Flandin,  Trunifcr  ,  IJ, 
n.  1581,  —  V,  cep.  eu  sens  contraire  pour  les  cas  d'cxproprialiou  pour  cause  d’uti¬ 
lité  publique  Cabauluus,  Itev.  cn'L,  1855,  VII,  p.  46  cl  lOl  ;  Fous,  Transet'.,  ti.  74. 
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ce  fairp,  ils  encouiToiciit,  comme  uii  créancier  liypotliécaire 
oi*(.liiiaii‘c,  la  douljle  décliéaiico  du  droit  de  suite  et  du  di'oit 
do  préférence,  et  cette  dernière  déchéance  pourrait  être  invo- 
f|uée,  en  vertu  des  [n'incipes  »jue  nous  avons  posés,  par  les 
créanciers  cliirograpliaires  aussi  bien  que  par  les  autres 
créanciers  hypothécaires. 

1521.  lia[»pclous  que  la  loi  de  IHiio  soiiinel  à  la  pu])liei(é 
les  subrogations  à  riiy[)olhèque  légale  de  la  femme  mariée. 
Xoiis  nous  sommes  déjà  e.\'pliqués  à  ce  sujet,  nous  tioiis  con¬ 
tentons  de  renvoyer  au  commentaire  (pie  nous  avons  donné 
de  l'art.  9  de  la  loi  de  1855  complété  par  la  hd  du  15  février 
18S9  (’). 

1522,  disposition  transitoire.  — On  lit  dans  Kart.  II  al. 
5  do  la  loi  du  25  mars  1855  :«  iS inscriplloit  p.i  ‘njé(‘  par  l'art, 
»  $,  doit  f'tre  prUr  tlaus  raanra  à  comptrr  (ht  jour  où  ta  lai 
i>  est  e.i rcatoiff  ;  à  drfuat  d’iancrijyiiitu  dans  cr  flriai,  i'iippo- 
))  tJa'aae  hajalr  ar  prend  rainj  a  ne  da  jour  où  elle  est  aitr- 
»  rienrernrnt  inscrite  ».  C’était  une  soile  de  mise  en  demeure 
adressée  à  tous  les  créanciers  à  hypotln'njue  légale  dont  riii- 
capacité  avait  alors  c(‘ssé.  mais  dont  les  droits  n’étaient  pas 
encore  Iî(|uidés,  de  [ireiulre  inscriplion  dans  h?  délai  d'un  an 
à  date)'  du  O'' jauvicr  I85(),  joiir  où  la  hti  est  devenue  exécu¬ 
toire  (art.  19).  I.a  sanction  est  celle  contcmic  dans  l’art.  S  in 
jinr,  _ 


N.  4.  Mesures  tendant  à  assurer  autant  que  possible  la  publicité  des 

hypothèques  dispensées  d'inscription, 

1 523. 1  )ans  rintérét  du  mineur,  do  l’iiilerdit  et  de  la  femme 
mariée,  la  loi  a  décidé  (juc  leur  hypotljè(|uo  légale  produi¬ 
rait  ses  elléls  iiidépcudamtiieut  de  toute  iiiseripliou.  Le  légis¬ 
lateur  a  peusé  que  leur  incapacité  ou  mieux  leur  état  de 
sulxn’diiiatîou  les  mettait  dans  l'imjmssibilité  de  renqdîr  les 
formalités  protectrices  de  leurs  ci'éauccs.  f.et  intérêt  hauve- 
gardé,  la  loi  se  pia^occupe  du  crédit  immoljîlier  (jui  rcclame 
la  [niblicitc.  Les  prescidpliinis  tlonl  nous  abordons  le  com¬ 
mentaire  ont  donc  été  exclusivement  édictées  [lour  avertli' 


(*  V.  supm^  II,  n.  iOOO  et  s* 
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les  tiers,  comme  l'ont  très  exactemcul  oliscrvé  C{unl)acérès, 
Troncliet  et  Hcrlier. 

Kn  consétjiience,  la  loi  prciul  tontes  les  mesures  nécessai¬ 
res  pour  assurer  autant  <jue  possible  rinscription  desdites 
hypollièques,  sans  cependant  subordonner  leur  eriicacilc  à 
raccom[)lisscmeut  de  cette  formalité.  Dans  cette  vue,  le  Iéi;’is- 
lateur  oblige  certaines  personnes  et  en  invite  certaines  autres 
à  faire  inscrire  les  hypothèques  dont  s'agit. 

I..a  situation  de  ces  diverses  jtersonnes  dillère  sensiblement. 
L’obligation  imjjoséo  aux  premières  est,  comme  nous  le  ver¬ 
rons.  sanctionnée  par  la  loi.  Il  en  est  aulrcmenl  [>oui‘  les  se¬ 
condes,  <pii  n’encourent  jamais  de  ce  chef  aucune  responsa- 


1524.  La  loi  impose  en  jiremière  ligne  aux  maris  et  tuteurs 
l’obligation  de  faii-e  inscrire  I’h\  pothè(|UC  légale  dont  leurs 
immeuldes  sont  grevés. 

«  Sottl  ioiflf'fofi!  if^S'Ditiris  el  /c.ç  iu/én/\s  (h‘  rrndre  /m- 

»  bliquf‘>i  les  hi/pothlifucs  don/  leites  Idrus  son/  fjeein's^  i‘/ ^  à 
))  cet  effet ^  de  retjtfrrit'  eux-rmones,  sans  ancitn  (hda  f  insrrip- 
»  tion  a  tu:  baeeaax  à  ce  êlahlts^  sitv  les  unnieiddes  à  etu’  ap- 
>)  parienant y  et  stn'  eetw  ijnl  poareont  lenr  appartenu'  par  la 
))  stiile  »  (art.  2L’ï(i  al.  l  'j. 

Cette  inscriptioii  tloit  être  prise  sans  délai,  c’est-à-dire  im¬ 
médiatement  api'cs  la  célébration  du  mariage  ou  l'ouverture 
de  la  tutelle. 

La  loi  dit  :  «  sur  les  iturneables  à  eax  appartenant ... .  »  :  ce 
qui  donnerait  à  jicuseï*  que  le  mari  ou  le  tuteur  doit  [)rcndre 
une  inscription  spéciale  sur  cba<pic  iniineuble  dont  ii  est 
j)ropriétaire.  Mais  il  résnllc  de  l'art.  21  i8  al.  huai,  qu’il  suf- 
lit  de  prendre  une  seule  inscription  à  cluujue  bureau  dans  le 
ressort  duquel  le  mari  ou  le  tuteur  [)0ssctlc  nu  ou  [)lusicurs 
immeubles,  même  pour  les  immeuldes  à  vctiii’. 

1525.  La  loi  craint  que  les  maris  et  tuteurs  ne  soient  peu 
disposés  à  remplir  cette  obligation;  elle  redoute  (ju'ils  ne 
cherchent  au  contraire  à  dissimuler  les  charges  établies  sur 
leurs  immeubles.  En  consotjucncc,  elle  confie  à  d’auti’cs  [>cr- 
soniics  le  soin  de  sup[>léer  à  leur  négligence. 

En  ce  <]iii  concerne  riiypothècjue  légale  du  mineur  ou  de 


()()  l 
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rintoi'dit,  on  trouve  à  cote  tlii  tuteur  un  subrog-é  tuteur  spé- 
cialeuieiit  appelé  à  le  sujtpléer,  toutes  les  fois  que  ses  intérêts 
sont,  connue  clans  notre  liypollièsc,  en  oj>positioii  avec  ceux 
<lu  pupille. 

((  .s/fôfOf/f'i'  tul(*i(i's  ÿfjiU  /c/n/.sq  rf‘spt>iisabllili' 

»  pfu'SOhiH’lle ,  et  soux  peine  de  tous  donunuge^  et  intérêts f  de 
»  vetlier  à  ce  ijue  les  inseripttons  soient  prises  sans  délai  sur 
i)  les  Inens  du  tuteur,  jiour  raison  de  sa  gestion ,  meme  de  faire 
»  faire.  Icsdites  inscriptions  »  (arl.  2i;n). 

A  la  clidérence  de  la  loi  du  II  liminaire  an  VII  (art.  32], 
qui  les  déclarait  pcrsonnellenicnt  et  solidairement  lespon- 
sahlcs,  le  code  n’iinpose  pas  celte  obligation  au.v  parents  et 
aux  amis  qui  ont  eonconi’u  à  la  noniinntion  du  luleur.  Il  est 
facile  de  justifier  celte  dilléreiice.  Sousrenipire  delà  loi  du  1  i 
brumaire  an  VII,  la  piiblicilé  était  retjuise  dans  l’intérêt  de 
rinca[iable;  l’inscription  était  la  eondilion  d’eflicacité  de  son 
bypothèijue.  On  conqirend  dès  lors  que  le  législateur  ail  inul- 
ti[>lié  le  nondire  des  personnes  chargées  de  recpiérir  rinscrip- 
tion;  l'incapable  trouvera  dans  la  resjionsabilité  solidaire 
encourue,  la  garantie  epte  lui  enlève  le  défaut  d’inscription 
de  rii ypoliiècjuc.  Au  contraii^e,  le  code  oi'doniie  la  publicité 
non  pas  dans  rintérêt  de  l’incapable  (pii  |ieut  toujours  invo- 
(pier  son  liypotliècpic.  mais  dans  l’intérêt  des  liei's.  cl  i!  n  y 
a  pas  de  molif  pour  éleudre  le  cercle  des  responsabililes. 

I/obligalion  ainsi  imposée  au  subrogé  tutinir  ne  s  applifpie 
d’ailleurs  qu'ii  riiypolliècpie  h'gale  cpii  garanlil  la  gestion 
tutélaire;  elle  ne  saurait  être  étendue  aux  auli'cs  liy|>olhè- 
<pies  môme  légales,  qui  peuvent  ap|)artenir  au  mineur, 
notamment  du  chef  de  sa  mère  prédécédée 

1526.  il  était  impossililc  de  procéder  de  la  même  manière 
pour  rii ypotlièqnc  lég'ale  de  la  femme  mariée.  Les  pouvoirs 
du  mari  sont  extrêmement  étendus;  n’était  la  possibilité  pour 
la  femme  de  demander  et  d’obtenir  la  séparation  de  biens, 


(*)  Douai,  18  mars  18^0,  ./.  o'.,  v«  nrir.  et  hyp  ,  ti.  S-,  -40.  2.  28^.  — 

Niiiicy,  28  fév,  1880,  D.,  81.  2,  221,  S.,  82.  2.  38.  —  V.  dans  W  mènu*  seiis  .Aubry 
cl  Itau.  111,  i>.  317,  g  2(3*1.  —  U  a  cependant  été  jujîé  qu'il  étail  tenu  de  celle  obli- 
galion  et  on  ]icut  appuyer  celte  soin  lion  sur  l'arl,  420.  —  .Angers,  24  jativ. 

D.,  ‘J2.  2.  212.  —  Cpr.  (^iv.  rcj.,  G  mai  i8G(3,  D-,  66.  1.  241. 
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lous  (lirûjns  (jue  le  droit  dadministratloii  du  mari  esl  ab- 
olii.  11  ii’cxiste  donc  à  côté  de  lui  persoMne  à  tiui  la  loi  |)uisse 
lonner  la  mission  de  faire  inscrire  riiypolliêtjuc  légale, comme 
lie  l’a  fait  en  matière  de  tutelle,  ba  loi  co[)ondant  a  pris  une 
1 G  ni i è r e  [iré ca  u  f  i on . 

1527.  bile  i[nposc  en  eilet  cette  obligation  au  procureur 
le  la  Héjmblique. 

«  A  f/(J faut  par  les  uiarh’j  tuteurs^  subrogés  tuteurSyde  fulrc 
)  fairp  les  iuserijdions  onlomiées  juir  les  articles  précédé utSj 
elles  seront  reginses  par  le  procureirr  du  Hol  près  le  Iribuual 
de  première  iustauce  du  domicile  des  maris  et  tuteurs^  ou  du 
)  lieu  de  la  situation  des  biens  »  (art.  2138'. 

Cette  disposition  est  impérative  et,  qnoiciuc  les  Ici  mes  de 
’art.  2138  soient  moins  expressifs  ({lie  ceux  des  articles  [H'é- 
!édenls,  il  n"est  pas  douteux"  que  la  loi  impose  une  obliga- 
ion.  Hcinarqnons  sevdement  qu’il  no  s’agit  |)as  ici  de  sau- 
regarder  les  interets  des  iuca  pal  îles;  ils  ne  courent  aucmi 
•isque;  refflcacité  de  leur  hypothèque  est  iitdépciidaufe  de  la 
jublicitc,  au  moins  en  ce  qui  coucerne  le  droit  de  jiréféreiice, 
ït  même  dans  une  eerlainc  mesuie  en  ce  qui  concerne  le 
Iroit  de  suite  ;  c’est  doue  dans  riiilérêt  des  tiers  que  cette 
irescriptioii  a  été  édictée;  or  il  leur  àjqiartieiit  de  veiller  à 
cur  propre  sûreté.  Aussi  le  miiiîslèi'e  public  doit-il,  eu  cette 
natière,  sc  montrer  exlrèmeinent  réservé. 

11  u’en  fut  pas  ainsi  à  l'origine.  (Juchjues  procurcui’s  de  la 
Uépuliliqiic  prenaient,  dans  tous  les  cas  et  sans  examen,  iiis- 
:ription  des  liypothèqites  légales.  D'autres  ne  le  faisaient 
jiie  dans  le  ens  où  les  acaptéreurs  des  immeubles  du  mari 
procédaient  à  la  purge  des  liypollHVpies  dispensées  d‘inscri[i- 
tioii.  l/a(teution  du  grand  juge  fut  aiqieléc  sur  ces  ditïicultés 
et  par  une  circulair-c  du  15  septembre  180(bil  rappela  «  (jti'eii 
»  cliargeant  le  itunistèrc  puljlic  de  requérir  d'oflicc  des  ins- 
»  criptions  liypothécaires,  la  lot  ii’avait  eu  pour  but  (jue  de 
»  suppléer  à  la  négligence  ou  à  rinactioii  de  ceux  quî  doivent 
))  ou  qui  peuvent  prendre  ces  iiiscri])lions,..  ;  (pic  rinterven- 
»  tion  du  ministère  public  est  donc  pmcinent  subsidiaire  et 
»  subordonitéc  au  plus  ou  nioiiis  de  diligence  des  [tartics, 
a  mais  qu’il  importe  surtout  (pCil  ii’iulervieuiie  qu’en  parlaiic 
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»  coiniîiissaiicc  <le  cause  ef  qu’après  s'etre  assuré  y  a  lien 
»  (!e  prent)re  inscription,  aliu  de  ne  point  exposeï’  les  parlies 
»  à  tles  fi  *ais  IVustraloircs,  et  les  tiers  (pii  auraient  léii’itimo- 
»  mcnl  contracté  à  de  vaines  dinicultés  el  à  des  lenteurs  pré’ 
»  Judieialdes  ». 

Après  cette  instruclion  contiiTiiéc  par  d’autres,  l’art,  :iKÎS 
est  tombé  en  désuétude  et  il  y  a  peu  de  paivpiets,  si  imune  il 
en  (wiste,  <pii  requièrent  insiu'ipliou  des  liypolbècpies  légales. 
Du  reste,  la  loi  n’cdicfe  aucune  sanction,  cl  ce  nouv(‘au  motif 
explî(juc  comment  cette  disposition  ne  l’ecant  2)Ius  d'applii'a- 
tion . 

1528.  Est-il  besoin  d'ajtiutcr  cpie  les  représenlants  du  ini- 
uistère  [uiblic  sont  seuls  investis  du  droit  de  faire  inscrire  ces 
byjtol lièques.  Les  conservateurs  dos  liy[)otI>è(pics  iTen  ont 
[>as  la  faculté  lùi  [>rincipc,  ils  olicisscnt  au.v  réfiuisitiotis 
des[)arties;  ils  ne  peuvent  [vas  agir  de  leur  |>ro[)re  inonve- 
nient.  Dour  les  autoriser  à  [n'Ciidi’c  une  inscription  d'oftice, 
il  fVuulrait  un  te..\fe  formel,  comme  l'art.  2I0<S  [)our  bî  privi¬ 
lège  du  vendeur.  Dans  le  silence  de  la  loi,  ils  ne  pcnvtMit  [vas 
prendre  inscri[ition  des  liypolhètpics  légales  dispensées  d'ins- 
cri[)tîon. 

1529.  L’înscri[)tion  de  riiypoihc(|ue  légale  doit  être 
rc([uise  avec  toute  rétendue  ([u’cllc  comporte  suivant  les  cir¬ 
constances.  l'in  |vrinci[)c,  les  hypolliètjiics  légales  de  la  fcininc 
mariée,  du  milieu r  et  de  rinterdit  sont  générales.  L’inscri[)- 
tioii  doit  en  être  faite  dans  les  mêmes  Icrines  et  conformé¬ 
ment  à  l'art,  âlo.'i.  Mais,  générale  dans  son  [irîiiciive.  l’hypo- 
tlièque  [veut  avoir  été  restreinte  par  le  contrat  de  mariage, 
par  l'acte  de  nomination  du  tuteur  ou  réduite  pendant  le 
mariage  ou  la  tutelle.  L’inscription  tiendra  compte  de  ces 
évènements.  Si  riiy[vntlièquc  a  été  sjvécialisée,  le  niftri,  le 
f/ifeti)'  et  le  subrof/é  intetie  ne  seront  (einis  de  t'ef/ttèrir  tns- 
ceip/ion  que  sur  les  initncubles  indiques  (art.  2l42j.  Lct  arti¬ 
cle  ne  prévoit,  il  est  vrai,  (jue  le  cas  on  riiypollièque  a  été 
restreinte  î\  l'époipic  de  sa  naissance;  mais  sa  règle  doit  être 

Persil,  I,  sur  l'art.  n.  2;  Pont,  If,  n.  8ii;  Aubry  et  Hau,  III,  p.  312, 

§  209;  Thezard,  IK  157.  Circulaire  tin  miniaire  de  la  jmlice  du  /  seplembre  tSüS 
rapportée  par  lac,  ciL 
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étendue  î'i  riiypotlièse  de  la  réduction  efreetnée  pendant  le 
mariage  ou  la  tutelle.  1!  y  a  même  raison  de  décider.  Si  au 
contraire  on  avait  procédé  par  voie  d’exclusion  en  désignant 
limitativement  les  immeubles  (pii  seraient  soustraits  à  l’iiy- 
jiothèque  légale,  ritiscriplion  devrait  être  rotjuise  avec  toute 
sa  généi-alité,  mais  on  y  indicpicrait  les  immeuljles  allranchis 
de  cette  charge, 

1530.  1/al,  *2  de  Tarf.  213()  établit  une  sanction  sévère 

contre  le  mari  ou  le  tuteur,  qui  néglige  de  faire  inscrire 
l’liypoth('(pie  légale  dont  ses  biens  sont  grevi's  ;  «  Lf\s  marifi 
»  e/  /f‘,s  (ulcu/'s  (if/o/tf  fiUf/tf/t/f'  (/e  i'rtpfrru'  et  de  faire 

»  faire  les  inscriptions  ordonnées  par  le  présent  article,  an- 
I)  raient  consenti  ou  laissé  prendre  des  jn'ivilèfjes  ou  des  hmio- 
»  iherpies  sur  leurs  iinineuhles,  sans  déclarer  expressément 
H  fpue  lesdits  immeubles  étaient  affectés  ù  rhj/i)othèfjue  léijale 
»)  des  femmes  et  des  mineurs,  seront  réputés  stellionutaires^ 
»  et  comme  tels  confraiijncddes  par  corps  ». 

l/arl.  2i3(î  est  une  aggravation  du  droit  c(unTnun.  ït'après 
fart.  20o9,  le  stcllional  sujipose  nécessairement  une  déclara¬ 
tion  contraire  à  la  vérité;  l’art.  2130  se  contente  d'nne  simple 
réticence.  La  sanction  de  la  loi  est  donc  particulièrement 
sévère.  Par  coiisétjncnt  sa  disposition  doit  être  interprétée  de 
la  manière  la  plus  restrictive. 

La  détermination  précise  du  sens  de  cette  dis[)osi(îon  pré¬ 
sentait  une  très  grande  importance  à  répoejne  oii  la  contrainte 
par  corps  existait  en  matière  civile;  car  cette  sanction  rigou¬ 
reuse  était  attachée  au  stcllionat;  Part.  20o9  le  dît  et  l’art. 
2130  le  ré}ïète.  Depuis  que  la  conlraiiitc  par  corps  a  été 
aijolie  en  matièic  civile  [)ar  la  loi  du  22  juillet  1807,  la  sanc¬ 
tion  pi'incipalc  du  siellioiiat  en  général  cl  de  l’art.  2130  al. 
2  en  particulier  a  disimni,  et  l’intérêt  de  notre  question  a 
ainsi  considérablement  dimiiuié,  sans  cependant  disjuu'aitre 
tout  à  fait;  car  il  reste  encore  dans  nos  lois  (pichpies  dis[)osi- 
tions  rigoureuses  à  l’cndroîl  des  stcllionotaircs.  (V.  nol.  art. 
905  Pr.  civ.  et  art.  oiOC.  co.) 

1531.  L’art.  2130  prévoit  le  cas  où  le  mari  ou  le  tuteur  a 
consenti  ou  laissé  preiulrc  des  privilèges  ou  des  byjïothètpics; 
il  est  donc  et  jauger  à  l’hypothèse  où  le  mari  ou  le  tuteur  vend 
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Tin  iininculilc  grevé  de  I  hypolhéquc  légiile  sîins  [H’évciiii* 
l’ac(jticrenr  de  l’cxistciice  de  cette  hypotiièquc. 

t]c  n’est  pas  à  dire  c(‘|)cndanl  (juc  le  mari  ou  le  tuteur  ne 
]K)ijrra  pas  alors  (Mi‘c  slellioiiataîre,  senleincut  ou  ne  poiiri'ji 
pas  invoquer  contre  euv  l'art .  21  ;  c'est  eu  vertu  des  règles  du 

droit  commun  et  de  I  art.2(K>ll,  qu'on  déeîde>‘a s'il  va  slcllio- 
nat. Notaintiicnt  les  maiis  ou  tuteurs  qui  |)réseideraient  comme 
li!>rcs  des  l>iens  grevés  <le  riiypotliètjue  légale  seraient  stcl- 
lionataircs  (art.  2fldt))  ('),  Mais  il  serait  im^iosstblc  de  se  j>ré- 
valoir  contre  eux  de  l'art.  2KHi  et  de  cousidéi‘er  une  simple 
rélicetico  comme  constitutive  du  siellîoiiat  (®).  La  diflerencc  que 
la  loi  a  étal>lic  entre  ces  <lcnx  liy[>ofhèses  se  justifie  facilement, 
l/acipiércur,  avec  un  pou  de  vigilance  et  de  prudence  peut 
écliap[>er  à  tous  les  dang-cr-s.  11  lui  suffit  de  ne  payer  son  prix 
(pi'après  avoir  procédé  à  la  purge  dos  hypotiiètjucs  légales.  Il 
eu  est  autrement  pour  un  [jrétciir.  Le  silence  gardé  snrl'exis- 
tence  de  riiypolîièqtie  légale  p('ut  av()ii'  ^xnir  lui  des  consé- 
([uciiccs  ruiiostes,  (ju’il  n’a  aucun  moyen  légal  de  |)ré venir.  Le 
jour  où  rinimculdc  sera  réalisé,  il  v'erra  ap[)araitre  l'iiypotliè- 
<[uc  légale  avec  son  di‘oit  de  préférence;  le  }irl\  de  son  gage 
sera  absorbé  en  totalité  on  en  partie;  sa  sûreté  deviendra  in- 
suflisante;  il  sera  exposé  à  perdre  sa  créance,  ti'est  pour  le 
mettre  à  l’abri  de  ce  danger  qu'a  été  édicté  l'art.  2I3(>.  C'est 
pourquoi  la  loi  a  limité  cette  disposition  an  cas  où  le  mari  ou 
le  tuteur  a  consenti  on  laissé  prendre  des  privilèges  ou  <les 
hypolliè<]ues  et  ne  l'a  [las  étendu  au  cas  de  vente  (’’}. 

1532.  L’art.  2l3(i  ne  s’applitjue  qu’au  mari  ou  an  tuteur 
(ini  a  coiiücuti  ou  iahsf'  pi'cmh'e  des  privilf'ges  ou  îles  iigpotkè- 


('  il.  n.  SID;  Aul«ry  et  Raii,  IH,  p.  SI  4.  Ç  269.  1c\lc  et  note  40.  —  Riv. 

rej.,  25  jtiiti  1HJ7,  ,f.  O’.,  v“  Vonli'oinlf  pot'  corps,  n.  iîiG.  S.,  IS.  1  13.  ^  llapp. 
Agen,  8  avi'il  1813,  0.,  ooiJ.  v",  n.  154,  Ut-v.  et  Cisr.,  ColL  IV,  2.  288.— 

Hordeiiiix,  9  juillet  1830,  O’.,  eod.  v",  ti.  171,  ir,,  2.  litU.  —  Rc<|..  7  Janvier 

1863,  !>.,  63.  i.  242,  S,,  03.  1.  ITfv. 

f'j  l’üp.  Uiv.  cass.,  20  tiov.  1826,./.  R.,  v«  Conirutiür  pur  corps,  n.  170.  S,, 
27.  I.  170.  —  Kn  fait,  l'arrêt  est  exatlenienl  rendu  ;  l'aclc  de  vcrilc*  renrermuit  une 
<daiisc  par  laquelle  rîinrnciildc  vciiclii  était  dêcluré  libre  de  tonie  liypotiièijue.  — 
Hnpp.  Uioni,  5  mai  1813, U.,  cod.  v'’,  ii.  150. 

(1;  (i renier,  1,  n.  204  à  la  noie;  hinaiiton,  n.  42:  Cüin-ltelîslc,  Coutminte 
par  coips,  sur  l'art.  2fJ59,  n.  15;Truplong,  t’ü/iOv(/n'C7^({r  ii.  i!  s,:  F.  Uerrial- 

Sain UPrîx,  liée,  crit,,  IfôO,  511  [,  p.  552  ii  la  noie. 
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(jue$.  Ce  membre  de  plirnse  est  extrêmement  ol>sciir.  On  s'ex- 
|jUqnc  fucilcmeiit  les  mots  imuenlir  des  hijpothhqnes.  Ainsi 
un  tuteur,  tjui  n’a  pas  fait  inscrire  l’ii ypolhèque  lég'ale  dont 
ses  biens  sont  grevés  au  prolit  de  son  pujulle,  consent  une 
bypotlièquc  sur  ces  memes  liicns  en  faveur  d'un  de  scs  ci'éaii- 
ciers,  sans  le  prévenir  (pie  cette  liypotbè(jue  sera  primée  par 
celle  de  son  pupille.  Pour  celte  simple  réticence,  et  alors 
même  qu’il  n’aurait  commis  nnciiii  dol,  le  tuteur  tombe  sous 
le  coup  de  notre  article;  il  est  stcîlionataire.  Mais  il  faut  se 
mettre  l’esprit  à  la  torture  jtour  evplîtjner  les  mots  consenti,., 
des  lirivilèfjçSy  laissé  prendre  des  privilèges  on  des  kg  pot  f lè¬ 
gues. 

D'une  part  on  ne  consent  pas  de  privilèges;  les  privilèges 
sont  établis  j>ar  la  loi  et  fondés  sur  la  qualité  de  la  créance; 
(jn  ne  conçoit  guère  comment  la  réticence  du  mari  un  du 
tuteur  peut  nuire  au  créancier  [irivîtégié,  [>uis(pi’il  sera  pré¬ 
féré  aux  créanciers  hypothécaiia's  du  môme  débiteur.  D’un 
autre  côté  on  ne  s’explique  |)as  comment  le  mari  ou  le  tuteur 
sera  stelHonataire,  parce  fpi'il  aura  laissé  girendre  des  hgpo- 
thègnes.  Ces  expressions  ne  jienveut  viser  que  les  hy|>o(liè(jues 
légales  ou  judiciaires.  Dans  runo  et  l’autre  altcrnalive,  il 
seinlile  impossible  d'aiipliquer  l'aE-t.  2Kît>.  (jommeut  le  mari 
pourrait-il  être  stcliiouatairc  [larcc  que,  nommé  comjitablc 
de  deniers  publics,  il  n'aura  jms  déclaré  à  riÜtat  riiypolliètpie 
légale  dont  ses  immeubles  sont  grevés  du  chef  de  sa  femme? 
Comment  serait-il  slelliouataire,  parce  (pi'il  aura  gardé  le 
meme  silence  à  Tégard  du  tici'S  (jui  oldient  contio  lui  un 
jugement  de  condamnation?  De  ces  prémisses  ou  conclut  non 
seulement,  ce  (jui  est  juste,  que  l’art,  est  éti’angor  à 

l'établissement  d'hypothèques  judiciaires  (')  on  de  nouvelles 
hypothèques  légîdes  sui*  les  lueiis  du  mai  i  ou  du  tuteur,  mais, 
ce  qui  ne  nous  parait  plus  (\\act,(iue  cette  disposition  doit  ("tre 
restreinte  aux  liypotlièqucs  c(uiventiomieIles  cousciities  sur 
les  immculfles  (hqîi  grevés  de  l’iiyjjotlièqiie  légale.  Pour  jus- 
tilier  celle  déduction, on  invo(|iie  en  outre  l’art.  ^Hli,  (|ui,  se 


(')  V. ccp.cti  sens  contraiic  Diiranlon,  XX,  ti.  4S  cL  W, 

PftlVlL.  ET  UYP.,  I[. 
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référant  à  Tliypothése  prévue  par  iioli-e  arl.,  m*  parle  (juo 
des  I) Vjjotin'apies  co/tcf/tfics  j>ar  les  maris  et  tuteurs  f‘). 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  inter[)rétalio]i,  parce  qu  elle 
supprime  purement  et  sim|dcmerit  une  parlic  du  texte.  Kilo 
le  déclare  absolument  iuajiplicable  aux  jn-ivilèg'es  :  elle  etlace 
les  mots  :  /aissr  p/r/ti/re  (frs  Il  faut  (Unie  elier- 

clier  nue  autre  intei'prétatîoii.  Voici  rexfdication  pniérale- 
ment  admise,  lui  maii  ou  uii  tuteiirvend  à  crédit  uninuneublc 
grevé  de  rhy|)ollié(jue  légale,  el  actjuiei't  ainsi  le  pi’ivilèg'e 
du  vendeur,  privilège  (jui  est  [>riiué  par  riiy[>otliè(jUC  légalt* 
dont  tous  ses  liions  sont  grcv'és;  jniis  il  rcfjoit  le  paieinenl  du 
])i’ix  d  iui  tiers  (ju'i!  suijrogc  dans  son  prix  ilège,  et  il  consent 
celle  snlirog’ation  sans  prévenir  le  snlu'ogé  <jiie  le  privilège 
(ju'il  lui  transmet  est  pi-iiiié  jiar  riiypolliètpie  légale.  Le  mari 
ou  le  luteui'  a  ronsf’tiff,  on  plus  exaclemeni  /ftlssf'  premh'f  au 
sulirogé  un  privilège  iucnicace,sausdéclarer  lu  cause  de  celte 
iuonicacité;  il  est  stellionataire.Même  solulioii  si  un  mari  ou 
un  tuteur,  ayant  constitué  sur  ses  biens  pour  la  garantie  d’une 
créance  une  bypothèijue  conventionnelle  ijui  est  primée  par 
riiy[)otlièque. légale  de  sa  feniine  ou  de  son  pupille,  emprunte 
do  l'argent  ijoin*  payer  le  créancier  liypothécaîre  et  suliroge 
le  prêteur  dans  rbypotlièqne  du  créancier  désintéi'cssé,  sans 
le  pi'éveiiir  de  rexistcncc  de  l’hypotbèquc  légale  qui  le  pri¬ 
mera,  Ici  le  mari  a,  non  pas  mais  latssf'  prcuflrr' 

une  hypotlièquc  sur  ses  biens,  sans  déclai’cr  rexistence  de 
riiypotliè(jue  légale;  il  sera  encore  stelliouataîi'C  (*). 

1533.  La  loi  subordonne  rexisiciicc  du  stellionat  à  deux 
conditions.  Il  faut  :  que  les  maris  et  tuteurs  aient  manqué 

de  re<[uérir  et  de  faire  faire  les  inscrijitious  des  liypothèipies 
légales  gTcvaiit  leurs  immeubles;  2"  (pi'ils  n'aient  jias  déclaré 
expressément,  au  moment  où  ils  consentaient  ou  laissaient 
prendre  des  pi'ivilèges  ondes  liypolhètpies,  (]uc  leurs  immeu¬ 
bles  étaient  aireciés  à  l’iiypotbèque  légale  des  feinnics  et  des 
mineurs.  Ces  deux  conditions  sont  cuinulativcnicnt  exigées 


è  T';in'il)!e,  llêp,  tic  Merlin,  v«  luu't'ip.  l’ersil,  I,  sur  1  art. 

n.  :{*.  Taulier,  VU,  p,  311;  'rtoploiiïr,  U,  n,  l>33  !>is, 

Poiil,  il,  11.  ,Vubi7  et  Haii,  111,  p.  313,  g  2iX>,  texte  cl  note  37;  Cul  ni  et 
d<!  Smilci  iu,  IX,  n.  liJS  bîs^  VL 
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par  la  loi.  Si  rime  d’elles  fait  défaut,  il  n'y  a  pas  stellionat. 
C’est  une  consé(juencc  des  principes  :  le  stellionat  est  nu 
délit  et  en  cette  luatière  tout  est  de  la  plus  stiictc  inlerpréta- 
tiüii.  Celte  solution  du  l'Cstc  sc  jnstitie  sans  peine  au  point  de 
vue  de  réqnitc.  La  loi  a  voulu,  par  ce  moyen,  pi’otégcr  les 
tiers  contre  les  fraudes  dont  ils  pourraient  être  les  victimes. 
Ce  danger  n'est  jdus  à  craindre,  lorsque  rcxisteuce  de  i’iiy- 
polhèi[ue  légale  leur  est  révélée  soit  j)ar  une  iuscri|>lion 
régulièrement  prise,  soit  par  une  déclaration  expresse.  Le 
tiers  a  eu  alors  coiiuaissaucc  de  riiypolhèque,  ou  il  a  tlù  eu 
avoir  coiiuaissance.  II  ne  [icut  alléguer  aucun  doL  11  impoc' 
terait  peu  d’ailleurs  que  rinscriptioii  eût  été  jirise  par  le 
mari,  le  tuteur  ou  toute  autre  [tersouue  aulorlsée  par  la  loi. 
11  suffisait  de  consulter  le  registre  des  liypotlièqucs  jmur  être 
averti.  Celui  qui  a  traité  avec  le  mari  ou  le  tuteur  sans  le 
faire  a  manqué  de  vigilance.  Il  [)orlcra  la  peine  de  sa  négli¬ 
gence. 

A  défaut  d'inscription,  la  loi  se  contente  d'une  déclaration 
expresse;  mais  cette  tléclai'ation  doit  porter  sur  l'existciicc 
de  riiyj)ofliè(]uc  légale;  il  ne  suflit  [>as  que  le  mari  et  le 
tuteur  déclarent  leur  (jualité  de  mari  ou  de  tuteiii*;  le  texte 
est  formel;  les  tiers  poui-raient  être  induits  en  erreur;  ils 
eut  pu  croire  que  les  immeubles  hypothéqués  étaient  aflVan- 
ehis  de  l'hypothèque  légale  par  reli'et  d’une  rcstriclioii  ou 
d’une  réduction.  Cela  suflit  jiour  justifier  l'a  ppl  ica  lion  de 

rait.  C). 

Les  maris  et  tuteurs  ne  seraient  [las  admis  {’i  |U‘élextei*  de 
leur  ignorance  des  dispositions  de  la  loi.  Xemo  jus  îf/uom/'e 

L’erreur  qu'ils  aui*aieut  alors  commise  serait  uiic 
erreur  grossière  ;  ils  ne  peuvent  pas  rallégncr  pour  justiticr 
de  leur  lionne  foi  (^).  Mais  s’ils  avaient  en 
tout  au  moins  des  raisons  ptausildes  de  croire  que  riinmeu- 
jjlc  était  afl’roncln  de  l’hypothèque  légale,  ils  ne  sauraient 


{')  Pûiit,  U,  n.  850;  Aubry  et  Bîiii,  IH,  p.  31 'i,  S  209,  le.xte  cL  note  il,  —  Cpi‘. 
Foiliers,  29  décembre  1830,  J,  U.,  CoHtrainfe  pui'  corpSt  n.  158,  S.,  31.  2.  26 i. 

(-)  .\iibi’y  cl  Mail,  tll,  p.  31  !,  §  269,  —  Gîr.  cass.,  IW  nov,  1826, O,,  eod. 
n.  170,  S.,  27.  1,  170.  —  liordcaux,  15  mars  18^13,  J.  0.,  cotl,  v”,  n.  170,  S.,  33,  2. 
7î6i,  —  Paris,  27  novcoibre  18-^,  J.  O.,  ccd.  n.  170,  S.,  36.  2.  ICI. 


612 


DES  l’lUVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES 


ctt*e  réputés  sloliioiiataires  ;  Ip  stellionat  est  un  délit  et  tout 
délit  iiiiplûjuc  la  mauvaise  foi  (*). 

1534.  La  disposition  de  l’art.  2130  est  rigoureuse;  la  loi 
a  voulu  prévenir  la  fraude;  elle  ii'otlVe  aux  tuteurs  et  aux 
maris  qui  n'ont  [)as  fait  inscrire  riiypothè(|ue  légale  tpi'un 
seul  moyen  d’échapper  à  sa  sanction  sévère;  c’est  de  faire 
dai»s  l’acte  une  déclaration  ex[>rcssc;  à  défaut  de  l'accoinplis- 
sement  de  cette  fonnalité,  ils  seront  réputés  stellionataires. 
11  semble  qu  il  n’y  ait  pas  lieu  de  se  [)réoccupei‘ du  préjudice, 
ni  de  la  connaissance  que  le  tiers  aurait  pu  avoir  par  une 
anii'e  voie  de  rexistcncc  de  i'liy[)otliè<(ue.  C  est  en  effet  la 
coiiclusiou  qu'admet  la  généralité  des  autours (®). 

Lile  n'a  pas  été  consacrée  par  la  jui  isprudeuce  et  est  con¬ 
troversée  dans  la  doctrine  (“).  S’il  s'ag'issait  d'un  délit  [ténal, 
c'esi-Ei-dire  d’uii  fait  réprimé  en  luî-mémc  et  en  raison  île  son 
immondifé,  la  tltéuric  que  nous  venons  trexposer  ser;iit  très 
certainctuent  fondée.  Mais  le  but  prévu  p;n‘  l’art.  2Li(i  con¬ 
siste  dans  une  sinq)lc  rcticcnc<';  il  ne  constitue  cju’uii  délit 
civil;  il  est  réprimé  non  a  raison  de  la  perversité  de  son 
anleur,  mais  Èi  raison  du  préjudice  qu’il  cause  à  auti-ni.  11  n'y 
:i  enjeu  (lue  des  considératifuis  d'intérêt  [U'ivé.  Or,  lorsque 
le  tiers  qui  (i”iitc  itvec  le  maiâ  ou  le  tuteur  a  eu  pcrsoiinello- 
ment  et  par  une  voie  quelconque  couuaissanco  de  l'existence 
de  riiypotlièque  légale,  la  conduite  du  uiari  ou  du  tuteur 
UC  lui  cause  aucun  préjudice  dont  il  lui  soit  du  réptiraliou. 
Scîen/i  et  vo/eniî  ao/i  fil  iiijuriu. 

Donc  il  u'y  i\  pas  lieu  tl'appliqucr  l’art.  2l3(i;  le  mari  et  le 
tuteur  lie  sont  pas  la'qmtés  stellionataires.  Sous  une  auli-e 
forme  nous  dirons  avec  MM.Aubrv  et  llau  :  «  Il  ne  faut  d’tiil- 
>1  leurs  pas  perdre  de  vue  tjiie  la  contrainte  par  corps  pro- 
»  noncée  par  l'art,  213G  est  bien  moins  attachée  à  la  créance 

(')  Troplong,  Coiürainfe  jyar  corps,  n.  63  el  6i  ;  Auljry  et  Rau,  HI,  p,  311,  >:  2G1>; 
Pont,  II,  [1.  853.  —  (liv  .  rej.  [sur  ce  poijjtj,  21  Cév.  1827, G.,  FuHlite,  n,  U/.^3, 
S.,  27.  1.  336. 

p.  i’crsil,  1,  sur  l’art.  2136,  n.  3;  Troplong,  II,  n.  6;33;  Duraiilon,  XX,  n.  45; 
Ponl,  II,  n,  834, 

P)  Aubry  et  Rau,  III,  p.  315,  §  2611,  te.\le  et  note  44.  —  Civ.  rej.,  26  juin  I8il, 
J,  G.,  vo  Conlraîide  par  corps,  n,  171,  S.,  45.  1.  77.  —  Cpr.  Ctv.rcj.,25  juin  1817, 
J.  G.,  eotl.  v»,  n.  156,  S.,  18.  1.  13, 
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i>  même  du  lîers  tivec  letjiiel  le  mari  on  le  tuteur  a  contracté, 
»  (ju'aiix  donimag-cs-inlérêts  ({iii  peuvent  lui  être  dus  en  cas 
..  de  non-paiement  de  sa  eicance,  et  nous  comprendrions 
»  difficileinent  que  l’on  reconnut  à  celui  (jui  a  traité  en  par- 
«  faite  connaissance  d'une  liypotljè<|ue  légale,  un  droit  quel- 
t)  coïKjiie  à  des  donimages-intéi êls  à  raison  du  défaut  <1e  dé- 
>»  claration  expresse  de  cette  Oypotliequc  ». 

Il  ne  faut  pas  oublier  toutefois  que  Tart.  :iI30  établit  une 
présomption  légale  :  so/it  repi/tfh  sif'/Iioualairf's',  Si  cette 
présomption  légale  admet,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la 
preuve  contraire,  parce  qu’elle  nVst  pas  de  celles  (jne  l’art. 
I3r)2  déclare  irréfragables,  les  magistrats  n’en  doivent  pas 
moins  se  montrer  très  sévéï’es  {lans  raj)préciation  des  moyens 
de  défense  invoqués  par  les  maris  et  tuteurs. 

Pour  le  même  motif,  le  mari  serait  à  l'abri  de  ces  pour¬ 
suites,  si  la  femme  offrait  do  subroger  le  tiei’s  tlaiis  les  effets 
do  son  liypothc<juc  légale  et  n'avait  consenti  aucune  subroga¬ 
tion  antérieure  au  proiit  d'autres  créanciers.  Kllc  ferait  ainsi 
cesser  le  dommage,  I>c  but  de  la  loi  serait  atteint,  sans  (ju'tl 
tVit  nécessaire  de  recourir  à.  la  sanction  de  l'art.  2l3t>  ('), 

1535.  L’obligation  inqiosée  au  subrogé  tuteur  est  saiic- 
tiounée  par  l’art.  2137  4jui  édicte  m  reiiptjnsahUitr  person- 
Il  est  donc  passible  (rime  coiidamnalion  à  dos  domma¬ 
ges-intérêts.  IjCs  (crmes  de  la  loi  sont  vagues;  ils  n'iiidi(|ueMt 
pas  les  personnes  envci'S  lesquelles  le  subrogé-tuteur  est 
responsal)Ie.  Il  en  résulte  que  tous  ceux  aux<|uels  le  défaut 
d’inscription  de  riiypotbcquc  légale  du  niinciir  cause  un 
préjudice  ont  le  ilroît  d'agir  contre  le  subrogé-tuteur. 

C'est  au  premier  rang  le  mineur  (*).  Il  semble  cependant 
difficile  que  ra!»stentio!i  du  subrogé  tuteur  puisse  lui  causer 
un  préjudice.  Kn  effet,  sou  hypothèque  est  dispensée  d'ins¬ 
cription;  elle  conserve  même  son  cfficacilc  pendant  une 
année  k  [)artir  de  la  cessation  de  la  tutelle,  quoitju’clle  n’ait 


(')  Dtiranlon,  XX,  n.  43;  Uont,  II,  n.  85<j;  .Aubry  cl  llau,  [II,  p.  316,  §  269  —  Y. 
cep.  Paris,  12  déc.  1816,  S.,  17.  2.  228. 

{’)  Ponl,  II,  n.  859;  Aubry  et  Rasi,  III,  p.  316,  §269;  Colmet  de  Sanlerre,  IX, 
O.  109  lis,  1;  Tliézai'd,  ]i.  157.  —  V.  ccp.  Persil,  I,  sur  l'art.  2137;  Troplonfî,  11, 
Cl.  633  te>\ 
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pas  été  rciulue  |nihIiqno.  I*ai‘  conséijiient,  la  nég-Iijiciicc  tliî 
suhroee  tuteur  ne  prive  le  inineui*  iraueuii  des  avantages 
atlaclics  à  son  hypotIiét|ue  ;  ra!)sence  (rinscri|itir>n  ne  lui 
nuira  (pi'ù  une  époque  où  il  aura  pu  veiller  luî-méine  à  scs 
intérêts  et  eu  le  loisir  de  [>rendre  des  mesures  conservatoires^ 
c’est-à-dire  à  une  époque  (u'i  la  mission  du  su!)rogé  tuteur 
aura  |u  is  liii  et  où  la  rcsponsaliilifé  de  celui-ci  ne  |>cut  plus 
être  engagée.  L'observation  est  parfaiteinent  exacte;  i!  est 
certain  que  dans  ces  cas  il  ne  peut  être  question  d'une  allo¬ 
cation  de  dommages-interêts.  .Mais  il  existe,  nous  l'avons 
vu,  des  liypothèscs  dans  lesquelles  l'hypotln'upie  légale  du 
mineur  doit  être  inscrite  pendant  la  durée  de  latulcllo.  Alors 
la  néglig'ence  du  sultrogé  tuteur  peut  devenir  pour  celui-là 
ta  cause  d'un  préjudice;  une  condamnation  à  des  domma¬ 
ges  intérêts  peut  être  prononcée  eu  vertu  de  l'art.  2L;i7 

1536.  La  responsabilité  du  snbi'ogé  tuteur  peut  également 
être  ens'aüée  envers  les  tiers.  Car  c'est  surtout  dans  leur 
intérêt  <jue  la  loi  lui  a  imposé  l'obligaliou  de  faire  inscrii’c 
l’hypothèque  légale  thi  mineur.  L’obsei‘vation  (jiic  nous 
venons  de  présenter  en  est  la  meilleure  preuve.  Il  eu  est 
ceidaiiiemeid  ainsi  pfuir  les  créanciers  ipii,  dans  rignorance 
de  l’hvpothèqnc  légale,  ont  sti[)ii]é  à  Icni*  prolit  la  gai'anlic 
d’une  Inijolhèquc.  La  survenance  du  mineur.  <|ui  exerce  son 
bvpo{hè(|UC  légale  et  les  prime,  leur  enlève  en  totalité  ou  en 
partie  io  g'age  sur  la  foi  duquel  ils  avaient  consenti  à  traiter 
et  les  expose  à  ne  pas  être  désintéressés.  Ils  épi’ouveut  un 
préjiuiicc  tlont  réparation  Icni*  est  due;  le  sul»t*ogo  tuteur 
est  res{>on sable  (-). 

Il  en  serait  autrement  pour  les  créanciers  chirographaires, 
h’iine  part,  il  leur  est  impossible  de  prouver  qu'ils  n’au¬ 
raient  [uis  contracté  avec  le  tutcui*  sans  ex  i  w  e  1  de.  a  i  c 1 1 1 1  e 

personnelles  ou  réelles,  s'ils  av’aieid  eu  cuniiaîssancc  de  sa 


(I)  Paris,  2(3  l'év.  ISÏU,  J.  ti,  Suppl.,  v*  l*nv.  el  hyp.,  ii.  II  l.'>. 
i-j  Persil,  I,  sur  l'art.  2137  ;  Troplung:,  H,  n.  G33  (er;  Taulier,  \  11,  p,  31(3  ;  Pont, 
II,  11.  8«>0;  Massé  cl  Verpé  sur  Zacïiarije,  V,  p,  lyu.  g  80(3.  lexlc  cl  note  *J:  Aubry 
et  llau,  Jll,  p.  316,  §  26D,  lexlc  et  note  iS;  (7olinet  de  Sauterre.  I,\.  n.  KK»  bis,  11; 
Thézard,  n.  157.  —  Nancy,  28  fév.  1880  'moLifs,,  D.,  81.  2,  221,  S.,  82.  2.  38.  — 
Angers,  ly  janr.  1802,  I  ),,  02.  2  212  et  sur  pourvoi  lleq.,  15  nov,  1802,  U  ,  93.  1. 

37,  S.,  93.  1.  145. 
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(jualilé  ci  tle  1  hypt)ttièc]Lie  (|ui  on  est  la  conséquence.  D'nu- 
ti’C  part,  nous  ne  pouvons  ci'oire  que  le  léiiislateur  ait  enteufUi 
soumettre  le  subrogé  ti[teui‘  à  une  responsabilité  atissi  cten- 
<Iue.  Le  ra[>procliement  tics  art.  21-î'ï  et  2Li()  nous  porte  à 
penser  qu'ils  ont  en  en  vue  la  niéinc  liypotlièse.  I.c  tuteur  n'est 
réputé  stcllionataire  que  lorsqu'il  consent  des  hyjmthèques; 
il  n’encourt  pas  les  peines  du  stellional  lorsqu'il  ne  contracte 
que  des  tiettes  cliirograpliaircs.  N'esf-il  pas  vraisemblable 
(jue  la  l'csponsabilité  du  subrogé  tuteui*  n'est  engagée  <pic 
dans  la  même  hypothèse,  c'est-à-dire  à  l'égai-d  des  créan¬ 
ciers  hypothécaires  du  tuteur  (')? 

l.a  généralité  des  termes  de  l'art.  2137  nous  détei-minc  à 

1-^-» 

eu  ap|)li(]uer  la  dis^iosition  à  rac<[uéri'ur  des  iinnicubles  du 
tuteur,  si  ce  dernier  n'a  j)as  dans  l'acte  d’aliénation  déclare 
re.xistence  de  l’hypothèque  lég’ale.  Sans  doute,  il  [>ouvait  se 
mettre  à  l'ahivi  de  tout  danger  eu  remjdissaiil  les  formalités 
prescrites  par  les  art.  2193  et  2I9i  pour  la  purge  des  hypo¬ 
thèques  non  inscrites.  Mais  c«dte  cireoiistauce  n'em[M''‘c*ho  [Kis 
tpic  riiypol hèijuc  légale  du  mineur  n'a  pas  été  portée  à  sa 
cotiuaissauce,  comme  le  voulait  la  loi,  que  le  sulirogé  tuteur 
u’a  pas  accomjdi  robligatioii  à  lui  imposée  [lar  le  législateur, 
que  cette  néglige uce  a  pu  être  la  source  d'uii  préjudice  pour 
rac<jucreur,  (juo  i‘éj>ai‘alion  de  ce  iSoiumage  lui  est  due  et 
que  la  responsabilité  du  subrogé  tuteur  est  engagée.  Tout 
au  [ilus  les  magistrats  devront-ils,  dans  la  (î.vatiou  des  dfun- 
mages-iutérèls,  tenir  compte  du  défaut  de  vigilance  de  Tac- 
(juércur  (jni  ii'a  pas  [trocédé  à  la  purg'e  (*). 

Ainsi  le  subrogé  tuteur  est  responsable  du  [jréjudlcc  rpie 
cause  au.v  tiers  i'igiioraiice  dans  laquelle  les  a  laissés  le 
défaut  d’insci*iplioii  t!c  riiypotlièquc  lég'alc  du  luiueur,  11 
résulte  de  là  que  la  responsabilité  du  subi’Ogé  luleur  uc  sau¬ 
rait  être  engagée  dans  le  cas  où  les  tiers  avaient  ctmuaissaiice, 
au  moment  où  ils  eontraclaieiit  avec  le  tuteui',  de  l'existeiice 
de  celle  liyjiotUèquc  hytrale.  lui  jjégligcuee  du  sulirogé  tuteur 
n'est  pas  alors  la  source  d'un  |u-éjndice  pour  les  tiers;  l'exis- 
tcnce  d(‘  rinscrijiliou  n'aurait  rien  lijouté  à  leur  coniiaissauce, 

(*i  PonI,  Msssé  fl  Vorgé,  Aubry  et  lliLii,  op,  ot  /oc.  c//. 

[-)  Aubry  et  Hau,  Jll,  p.  316,  g  jJbü,  note  4H;  Tbézard,  ii.  157. 
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Ainsi  cntendti.  et  nous  croyons  (|ue  telle  est  Sii  portée, 
1  art,  2 1 tî /  lait  peser  sur  la  tête  du  subroii'é  tuteur  une  res- 

‘  t|in  j)cnt  être  exfrêiueuient  lourde.  Il  n’est  plus 
sculeiuent  cliargé  de  surveillei-  dans  l’intérêt  du  uiincur  la 
i^estiou  du  tuteur,  il  nous  apparaît  coiujuc  un  fotictionuaire 
investi  de  la  conliance  de  la  loi  et  chargé  par  elle  d’une 
mission  spéciale  daiïs  riiitérêt  des  tiers,  e'est-iVdire  dans 
rintérêt  du  crédit  public  (’), 

Les  li'il)unaux  sont  cepeiulanl  portés  à  adinettro  certains 
teui[)ei’amenfs  dans  1  ap|)réciation  de  cette  responsabilité. 
Ainsi  ils  exigent  avec  raison  que  le  subrog'é  tuteur  soit  en 
tante,  S  il  ne  savait  pas  que  le  tuteur  j)Ossédét  des  immeu¬ 
bles,  s  il  lui  était  très  dillicile.  ju’escjué  inqn)sslble  de  efinnaitre 
les  acquisitions  par  lui  laites,  si,  [)ar  e.xernjîle,  il  s’agissait 
d  immeid)les  acquis  à  une  très  grande  distance  du  lieu  tl  ou- 
vci‘tin‘e  de  la  tutelle  ou  du  domicile  flu  su!>ian;é  tuteur,  le 

L  I 

défaut  <l  inscriplioti  de  rby[)(t(bèquc  légale  ne  saurait  servir* 
do  IVurdement  à  une  coiidamnatiou  à  des  tlfuninirges-iiilé- 
rêts  (-). 

1537.  Sous  rempij’c  des  memes  cniisidéi'rdions,  la  bu  îic- 
cordo  à  certaines  pei*sonnos  la  l'acuité  tic  faîi’c  inscrire  l'hypo- 
lhè(juo  légale  : 

«  f*(}}irro/if  i/'s  .so//  du  utari ,  soit  de  ht  jeuiHiVy  ei  les 

»  pareufs  du  lit  Ht  eue,  ou,  à  dèfaul  de  ixieeuis,  ses  ututs,  ee- 
»  ijuène  lesdfies  hisei'ijitlou'< ^  elles  poueroul  aussi  tdre  seiiui- 
»  ses  pue  fa  jeiume  e(  par  les  /uiueurs  j)  /ar'f,  213î>’ , 

Le  tableau  suivant  i[idi([ue  ces  pei’sontics, 

•9 

ifijpoUtèijue  iéijtile  <le  }a  femme  IhjpQUièfpie  têtinle  du  minem'. 

rnayiée,  1*’  l,t;  iiiiiifui*  ; 

1“L!i  r('iniii(H'ne-HK*iiic, sansfju'vllo  2**  I.t'.f  [jarfiils  (lu  mineur: 

air  liÇiînin  iraiieuiie  autürisiiliüii  *  '  amis  i!u  iniiiem*.  niais  fi  tié- 

2'J  ijf-s  pai'eiils  tlii  inaii;  |  l'aiil  de  pnreiils  seulcnieul. 

U"  IjCs  pareil Is  de  la  reininu. 


(’}  Gods.  .'I  CO  sujeî  les  rapports  faits  an  nom  des  cours  d'appel  de  Djuai, 

Pau,  lionnes  et  do  la  Faculté  de  di“oît  de  Dijon,  fiocutuefUs  i‘eltitifa  au  réijime 
hypolhècmee.  II,  p.  2âtj.  Hîy,  H2:i  M-iH  et 
;-)  une  ajijil.  de  cette  idée  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  'jO  avril  Isüi 
des  du  lUoclolirc  lS‘>i  . 

]»out,  n,  11,  841).  —  Paris,  ai  ainH  1810, 0’.,  v«  Priv.  et  hyp.,  n.  i:î8d,  S., 
17.  2.  397. 


RANf.  DKS  HYPÜTIIKQUES  PNTBE  ELLES 


017 


Kn  comparant  les  deii.v  parlies  de  ce  ta!)le<ni,  ou  voit  : 
d'une  part,  que  rinseription  peut  être  prise  par  les  parents 
du  mari,  qui  sont  des  alliés  de  la  femme,  mais  non  par  ceux 
du  tuteur,  s’ils  ne  sont  pas  en  même  temps  jtarents du  mineur; 
d’autre  [)art,  (pie  la  loi  parle  des  amis  du  mineur,  mais  non 
de  ceux  de  la  femme,  (pii  se  trouvent  ainsi  exclus. On  a  craint 
sans  doute  <pie  rimmi.vtion  d’un  amî  de  la  femme  dans  les 
affaires  de  celle-ci  n’cùt  un  caractère  Idessant  pour  le  mari, 
1538.  De  là  résulte  la  iiulÜté  de  rinscription  de  l'Iiypo- 
tlunpie  h^gale  de  la  femme  lorsrpi’elle  a  été  re([uise  par  une 
personne  étrang^ère  à  la  famille,  à  moins  (prellc  n'ait  agi  en 
vertu  d’mi  mandat  de  la  femme  on  dn  mari  (‘).  Oe  dmauer 
aurait  donc  le  droit  de  [loursuivre  la  radiation  de  l'inscri]»- 
tion  (]ui  aurait  été  faite  dans  ces  conditions  {■).  I,a  coni'  de 
cassation  a  ce[ieudaiit  subordonné  rexcr’cîce  de  ce  droit  à  la 
condition  de  la  justiücation  jtar  le  mari(juc  rinscription  a  été 
prise  par  une  personne  sans  (pialifé  (^).  Nous  croyons  que 
cette  doctrine  renverse  les  rùles.  C’e.st  à  la  femme  ou  à  ses 
re[)résentaii(s  à  jiislilier  de  la  régularilé  de  rinscription;  ce 
n'est  pas  au  mari  qu’incombe  la  charge  de  [irouver  (pdelle  a 
élé  re(piise  par  une  personne  sans  qualité.  Sans  doute,  le 
mari  est  obligé  par  la  loi  de  faire  iiiscrii  e  l’Iiypotlu'MjHc  légale 
<le  sa  femme;  mais  le  léyislaleiir  lui  laisse  la  faculfé  d’v 
[lourvoir  à  sa  convenance;  et  on  no  s:uii‘ail  dédnii'C  do  cette 
obligation  une  tin  de  non  reccvoiir  contre  la  demantlo  en  ra¬ 
diation.  f.a  cour  suprême  a  donné  de  la  loi  une  inter|tré- 
tation  plus  exacte  dans  un  arrêt  du  î  août  1871  (‘).  b’Ilc  y 
décide  forniellcment  (pic  riiy[>olliè(pie  légale  de  la  femme 
ne  peut  être  insciâtc  sur  la  rétjnisition  d’une  personne  étran¬ 
gère  à  la  famille  de  l'mi  on  de  l’antre  é[)0ux.  I*’lle  va  nuMiie 
plus  loin.  lÜllc  îidmct  (jue  ce  fait  peut  servii*  de  fondement  à 
une  demande  do  dommagcs~inl(ïréls  dirigée  par  le  mari  con¬ 
tre  l’autenr  de  la  réquisition. 

('] ''J'iii-riUIe,  Itép.  tic  Mcriir,  v"  fuser.  n.  17;  Persil,  I,  sur  l'arl. 21.19; 

PonI,  II,  11.815;  Aubry  et  Han,  I[(,  p.  812,  §  289,  —  Caen,  8  mai  1889,  J.  G.,  v” 
/Vit',  et  fujp.,  1).  1886. 

{-,  Pünl,  II,  n,  WJl. 

P)  llcfi.,2U  juin  1870,  1).,  71.  1.  225,  S.,  71. 1.  29.  —  i,a  réquisîtiuri  il'iuscription 
poi'lait,  dans  l 'espèce,  une  signa lure  illisible. 

(')  VÂv.  ca.sg.,  -1  août  1871,  D.,  75.  1.  168,  ^5.,  74,  1.  462. 
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TROISIÈME  PARTIE  (CHAP,  IV  ET  SUIV.  DU  COOFl 
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1539.  Les  prîvîlèji'os  iminoGilicrs  doivent  ètro  i‘en(his  [lu- 
tdics  (art.  il  en  est  de  inêtnc  des  liypothècpics  ^art. 

21 3 î).  A  cette  condition  scnlenient  ils  deviciiiient  enicaces  à 
l  égartl  des  tiers,  (iefte  puldieité  est  réalisée  au  moyen  d’une 
inscription  prise  sur  le  rcg'istre  du  conservateur  des  hypo- 
tlHMjUCs;  cette  inscription,  empruntée  [>ar  les  rédacteurs  du 
code  à  la  loi  du  9  messidor  an  III  'art,  ID'r  et  à  la  loi  du  11 
lirumaire  an  \  Il  (art,  Hi],  a  remplacé  le  système  des  opposi¬ 
tions  org’aiiisc  jiar  Tcdit  de  H)73,  Les  tiers  pourront,  en  de¬ 
mandant  un  état  (les  inscriptions,  acijiiérir  la  connaissance 
des  chai'^’es  établies  sur  les  immeubles  (ju’ils  actpiièrenl  ou 
(pii  (levicniienl ,  par  la  eonvcnlioii,  leur  iraïu’C  sp(icial.  Ainsi 
le  ci'édit  immobilier  se  trouve  fondé  sur  une  base  Sf)lide, 
Les  fraudes  sont  d(\jouées  et  la  sécurité  des  transactions  est 
assurée. 

L  iiiscriptiou  est  le  seul  mode  de  [uddicité  admis  jiar  la 
loi.  Llle  m*  saurait  (Mre  rcm[daccc  par  la  eonmdssance  (pic 
les  liers  auraient  acipiisc  [lar  une  autre  voie  ([uelcompic  de 
rexisicncc  des  priviltigTs  ou  des  by p()tliè(pies.  Ils  oui  donc, 
inaltéré  c(da, le  di’oil  de  se  prévaloir  de  rabsciice  de  toute  iiis- 
criplion  et  de  soutenir  (pie  le  privilège  ou  riiypolhèmuî  est 
destitué  de  tonte  cflicacité  à  leur  éc’ard.  Les  formalités  ne 

Iv. 

se  suppbVmt  pas.  Il  en  est  cependant  antrement  dans  le  cas 
de  dol  et  de  fraude.  Le  fait  illicite,  dont  les  jiarties  se  seraient 
alors  rendues  coupables,  les  obliii'e  à  réparer  le  préjudice 
causé,  et  la  meilleure  réparation  consiste  évitiemnient  dans 
l'impossibilité  d'opposer  le  défaut  d’inscription  ;  elh;  est 
adétpialc  au  dommage,  bien  ne  s'opposerait  aussi  à  ce(pi’uii 
tiers  averti  par  son  co-conti'actant  de  rcxistencc  d’un  [>rivi- 
li’iî’e  ou  (F une  by’potlièfjLic  non  inscrite  ne  renoncé t  à  se  pré¬ 
valoir  (le  cette  absence  d’inscription,  il  idy  a  en  jeu  (|uc  des 
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iiitérêls  privés  :  on  ni>plifjue  la  l  èglc  T- 
iit  favo/'rm  sintin  inlnxhtcfo  renuniiare  {'). 

L’ini[)oi'lîuicc  de  celte  formalité  explique  le  soin  avec  lequel 
le  légtsluleur  en  a  réglementé  raccoinplissement. 
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1:N  QL'LL  LlIiU  ET  EN  CiCEL  TEMPS  L  [NSCRIl'TtON  HUIT 
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1540.  »  Ae.v  iiiscriplions  se  font  au  hurpuu  de  conservation 
»  des  htjpothèf/ues  dans  rarrondissenieitt  ditcfuel  sont  situés 
j>  les  biens  soumis  un  prwllèye  ou  à  f  htjpothèejue  »  (art.  21  î(> 
al.  1). 

La  loi  centralise  dans  un  liureau  uui(|iie  toules  les  inscrip¬ 
tions  relatives  au  meme  immeulilc. ’d’est  le  seul  moven  de 

I 

rendre  la  [Uiblicité  effective  et  de  faciliter  les  rccherelies.  C'est 
la  règle  qui  était  admise  dans  les  pays  de  saisine  et  de  nan¬ 
tissement.  C’est  la  règle  ([u’avait  consacrée  l’édit  de  Itnii  [)ar 
son  art.  12  :  Cen.x  tjui  auront  liypotlièqiie  en  vci'tn  de  quel- 
»  (pie  titre  que  ce  soif,  ukmiic  de  sentences,  jugements  ou 
»  arrêts. sur  héritages,  renies  fonrièi’es  ou  constituées  jiar 
»  nous  sur  les  In'dels  de  ville,  domaines  enü'aûés,  oftices  do- 
»  maniaux  et  autres  immeidiles  (piioiit  une  situation  cerlaine, 
»  pourront  former  leurs  oppositions  au.x  greffes  des  enregis- 
»  trements  des  Ijaiiliages  et  sénéchaussées  de  lu.  siituttion  ths 
»  sur  les(piels  ils  auront  hypotiiètjue  ».  La  loi  du 

tl  messidor  an  III  édicte  le  même  |>rincipe  quand,  dans  son 
art.  20,  elle  c.vîg-e  le  dépôt  d’un  exfrait  du  litre  contenant  le 
bordereau  des  créances  «  entre  les  mains  du  conservateur 
»  dans  rarrondissemenl  duquel  sont  situés  (es  lue  us  sur  les- 
»  quels  le  créancier  se  propose  de  faire  frapper  riixqmthè- 


(')  'IToplunj^,  II,  n.  Marlou,  Itl,  n.  1029;  (î renier,  I,  n.  (jIJ;  Pont,  11,  ii.  “28; 
■Xubry  cl  Rau,  111,  p. ‘2H7,  g  ‘267,  texte  et  noie  9  ;  Thé:tar6,  ii,  137, —  Paris,  21  jnift, 
1807,  J.  O.,  v«  Vriv.  ef  tnjp.,  n.  Vm,  S.,  7.  2.  179,  —  Bruxelles,  0  juin  i8(,)9,  S-,  14, 
2.  62.  —  Gpr.  Req.,  7  déc.  1831,  S.,  33.  1,  315. 
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))  <|uc  ».  Kn  lf)i  du  1 1  Ijpiniitiiro  un  \  II  di^î^josfî  de  iiiônie  riiio 
(f  les  inscriptions  seront  fuiles  nu  burenu  de  lu  conservation 
»  des  11 ypotlifujucs  //ç  fa  stlufUion  des  sur  lesciuels  le 

»  créancier  entend  exercer  son  Iiyjiothèqnc  ou  privilège». 
Sous  une  formule  légèrement  différente,  l'art.  '211(î  consacre 
le  tnèinc  |)rincipe. 

il  y  a  une  conservation  li ypolliécairc  par  a rrondissein eut 
clic  est  situee  au  lieu  où  stege  le  triliunal  do  première  ins¬ 
tance,  et  sa  circonserijition  est  la  même.  La  loi  ii’a  pas  voulu 
par  In»])  accroître  le  iioinliro  des  luireaux  pour  ne  pas  nuil- 
i([)lier  les  inscriptions  à  prendre  et  de  jieur  de  rendre  les 
recherches  trop  coi'iteuses.  Elle  n’a  pas  voulu  par  li‘op  les 
restreindre;  elle  a  craint  de  rendre  les  reeherclics  trop  labo¬ 
rieuses.  l'ar  nnh'o  ari.  elle  a  dans  nue  sage  mesure  rapproclié 
le  luireau  des  intéressés, 

(a?s  règles  ne  soutlVent  c.vceptirm  (juc  pour  le  départeincut 
de  la  S(*iue,  oi'i  il  y  a  trtiis  conserva  lions  h  y  pot  i  lécaii'es  poui* 
un  seul  arrondisscmenl  judiciaire.  T'Ilesétaicul  situéesà  l'ai’is, 
Saint-lteuis  id  Sceaux.  A  la.  suite  de  la  loi  du  K»  juin  IHott 
relative  :V  ragraudisscmeiit  de  la  ville  de  Paris,  jtar  l'efiet  (le 
huptellc  nue  grande  partie  des  arroiidissemeuts  de  Sceaux  et 
de  Saint-lhmis  fut  comjirisc  dans  le  périnièire  de  la  eajulalL', 
nu  déci'ct  <Ui  Hi  novembre  18i)9  a  primédé  à  la  répartition  du 
service  enfi'e  trois  but*eaux,  dont  le  siège  est  à  Paris.  Pue  loi 
du  12  avi'ii  I89“î  a  modifié  b‘s  circouseri[il ions  adiuiuistrativi's 
du  déjiarlemeril  de  la  Seine.  Un  déci’el  de  la  même  date 
(12  avj’il  189;r  a  apporté  au  décret  du  1  f>  iiovembi  e  I8b9  les 
modificalious  nécessaires  [)onr  le  mettre  en  harmonie  avec  la 
loi  nouvelle. 

1541.  Une  inscri[)tion  ne  pouvant  produire  eflel  (juc  dans 
les  limites  leri-itoriales  de  la  consei'vatîun  hypothécaire  où 
elle  est  [uâsc,  il  en  résulte  <[ue  [)hisieurs  inserîplîoiis  sei'ont 
nécessaires,  si  les  biens  bypotlicqués  on  gi‘cvés  dn  privilège 
ne  sont  pas  compris  en  totalité  dans  la  circonseriptioii  tl  un 
même  bureau.  II  faut  en  pareil  cas  premlre  une  inscription 
distincte  au  Ijiireaii  de  cluupiccouservatioii  liypotliccairc,daiis 
la  circonscription  de  laquelle  se  li'ouve  situé  soit  un  des  im¬ 
meubles,  soit  nue  fi’action,  si  minime  qu  elle  soit,  des  immeu- 
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blcs  OU  <lc  ruii  dos  iimiiciibics  grevés  du  privilège  ou  de  l'hy- 
polhètjue.  Auticineut  les  immeubles  ou  [loitioiis d'imuieutjlcs, 
situés  eu  deliors  de  la  eirconscripliou  du  bureau  oii  l’iuscrîp- 
tion  a  été  prise,  ne  seraient  [las  toucliés  par  riuscriplion. 

L’inscription  des  Ii\ potliLMpies  ou  des  privilèges,  établis  sur 
des  actions  de  la  banque  de  France  iinniobilisées,  doit  être  prise 
au  bureau  des  hypothèques  de  Faris.  La  formalité  doit  êti'C 
remplie  au  premier  )»ureau,  dans  le  ressort  diuiuel  se  trouve 
le  siège  de  la  Ijanque.  Cpr.  décret  du  JO  janvier  1808,  art.  7, 
et  loi  tlu  17  mai  18.’îi  art.  b 

1542.  i;  ‘inscription  se  itreiid  sur  le  propriétaire  de.s  biens 
grevés  du  privilège  ou  de  ]'hyjH>thè(juc,  et  non  sur  les  biens 
eux-inémes.  Chaque  pro[)riétaire  d’inuncubles  a  un  compte 
ouvert  h  la  conservation  des  hypolhè<|i:cs;  sur  ce  coiiij)te  on 
mentionne  les  charges  dont  ses  biens  sont  grevés. 

Ce  système  de  publicité  personnelle  présente  d’inconlesta- 
bles  inconvénients.  [*our  connaitre  l’état  juridique  d'iiii  im¬ 
meuble,  il  est  iiidispensalilc  d'avoir  le  mnii  de  sou  prajirié- 
taire  actuel  et  le  nom  des  pro[)riélaires  atilériours.  Un  cou- 
eoil  sans  peine  les  tlinicullés  très  graves  (ju  engeiidrc  une 
pareille  organisation.  La  détermiualion  de  l’immeuble  aiupiel 
SC  réfère  l'état  demandé,  ridentité  des  persoiities  sur  les¬ 
quelles  il  est  reeptis  sont  la  source  de  eouiplicalious  et  d’iii- 
certiludes.  Le  conscrvaleiir  }teul  cire  trompé  par  une  simi¬ 
litude  de  nom,  la  désiguatiou  de  ritiimciiljle  par  sa  situation 
et  ses  tenants  ou  alioulissaiits  laissera  souvent  Itieii  des  doutes 
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dans  sou  esprit.  C’est  cepcudaiit  sur  uuc  base  aussi  fragile 
que  repose  tout  l'édifice  du  crédit  immobilier  et  la  sécurité 
des  transactions  immobilières.  Il  sul’lit  d’avoîi’  igmtré  le  nom 
exact  d’un  des  propriétaires  iiour  être  exposé  aux  plus  désa¬ 
gréables  suiqniscs.  Si  la  pro])riété  des  im meubles  se  perpé¬ 
tua  il  ordinairement  dans  les  familles  comme  aulrefois,  si  les 
mutations  en  étaient  rares,  ce  système  assez  primîlîf,  qui  con¬ 
fond  la  cliose  avec  la  pei*soiine  meme  du  pro|H‘lélaire,  pour¬ 
rait  sufiire  aux  besoins  du  crédit  foncier.  Mais  depuis  la 


Puni,  II,  fl.  86S;  AüIji'j.'  el  liaii,  III,  p.  288,  g  208  ;  .Uidi’é,  tu  70G;  Buclièff*, 
Tr.  tli'S  iKtl.  mobil.,  ii.  241,  et  ’/V.  des  opér,  de  fioiirse,  p.  271. 
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rédaction  du  ci>dc  le  iiomlu'c  <lcs  nuttaüous  de  proi)riété«  va 
oi'oissant  d'aiiiiéc  ou  aimée,  lîien  <les  doniainos  oui  été  iiior- 
oolés,  laiidis  (|ue  de  nouveaux  héritajacs  se  constituaient  par 
la  réunion  do  [>etitcs  jiarcollos.  Cos  transuiissioiis  iiicossaiitcs 
l'omlent  do  ]>liis  ou  plus  diriieilo  la  rédaction  d’états  oxetnpts 
d’inexaclitudes.  Si  l’on  ajoute  à  cola  la  difficulté  (pie  le  requé¬ 
rant  peut  épi’ouver  à  douiu'r  la  liste  des  propiâétaires  suc¬ 
cessifs,  avec  riiulicatiou  des  [)arcclles,  on  sera  vite  convaincu 
des  imperfections  de  notre  réyiiiie  de  [uiblicité. 

(  tu  comprend  dos  lors  couiincut  ilos  esprits  éclairés  ont 
été  conduits  à  proposer  la  suhstilulion  d'un  résrime  de  publi¬ 
cité  réelle  ou  de  i‘ep,islres  fonciers  à  notre  système  de  |uibli- 
cité  [jersouuelle.  Xous  n’avous  pas  besoin  de  revenir  sur  les 
avanla^’cs  certains  qn'oflV.'rnit  celte  réforme.  .\ous  les  avons 
ex[)Osés  dans  noire  préface.  Xous  nous  contentons  de  rappe¬ 
ler  la  (juestinu  en  [uissanl. 

1543.  l'in  éta!>lis.sant  l'iiypotbèquc  inaritinie,  la  Ioi<lu  Ht  dé- 
cembre  1871,  aujourd’liui  l'cinplaeéc  ])ar  la  loi  du  lit  juillet 
1885,  devait  déterminer  les  fonctioiiiiaii'cs  cliariiés  de  veiller 
à  la  publicité  hypothécaire  en  celte  matière.  On  avait  [)roposé 
de  suivre  les  l’èu'lcs  du  droit  coin  mu  ii  et  de  cou  lier  ce  soin 
îiu.x  conservateurs  des  bypolbètpues.  Mais  après  une  lonii'ue 
discussion,  cotte  pro[K)sitioii  fut  écartée  et  le  receveur  princi¬ 
pal  des  douanes  du  bureau  dans  lequel  le  navire  est  iininatri- 
culé,  s'il  est  déjà  pourvu  d'un  acte  de  francisation,  est  chargé 
d'inscrire  les  bypotbèijucs.  Ou  a  ainsi  établi  un  véritable 
parallélisme  entre  les  règles  du  code  sur  les  liypotluMjucs 
immo})ilièrcs  et  les  tlisjmsitions  de  la  loi  iiouvtdle.  bes  con¬ 
servateurs  des  hypothèques  domiciit  la  publicité  au.v  actes 
entre  vifs  translatifs  do  propi’iétc  iiiimoi)ÎIière  oii  constitutifs 
de  droits  réels;  ils  fout  les  inscriptions  d’l»yj>otbèques.  Or  les 
|■ecevcurs  des  douanes  sont  chargés,  jiar  la  loi  de  vendémiaire 
an  II,  de  tenir  registre  des  ventes  de  navires.  N'est-il  pas  logi- 
<|iie  de  leur  remettre  également  le  soin  d'elfecluer  les  inscrip¬ 
tions  «riiypof bèques?  Comme  les  conservateurs  des  liypotliè- 
<|ues,  ils  sont  les  officiers  de  l’état  juridique  des  navires. 

Ou  a  olqeclc  (jue  ces  fonctions  sont  souvent  délicates  ;  on  a 
dit  que  les  recevcui*s  des  douanes  étaient  peu  préparés  à  les 
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i'Cm[>lir.  Les  inscriptions  d’iiypotlictjncs  [iciivcnt  donner  nais¬ 
sance  à  des  questions  difticiles.  I.es  couse rvateni'S  des  liypo- 
tlièques  on  il'uutres  ronctioniiaires  [lossédant  la  ctfiinaissance 
du  di’oi!  s'acquitterfiient  de  celte  mission  avec  ]>lus  de  facilité 
et  de  coinpélencc  que  les  receveurs  des  doiiaiies. 

l.c  rappoii  de  la  coinniission  réj)ond  avec  raison  en  invo- 
(juanl  rexpérience  du  passé.  Les  rcccvcui’S  des  douanes  sc  sont 
acquittés  sans  peine  de  la  mission  tjue  leur  conliait  ta  loi  de 
vendémiaire  an  (I;  ils  rempliront  de  même  les  nouvelles 
fonctions  «pie  la  loi  leur  confère.  Lllcs  ne  sont  pas  d'ailleurs 
aus.si  difticiles  qu’ou  le  prétend.  Les  navires  ne  peiiveni  être 
fra[)pés  ni  d'hypotlièqnes  légales  ni d'iiypollièipics  judiciaires. 
En  fait  d'hypothètpies  maiilînies,  la  toi  ne  connaît  que  des 
liypothèques  convciitionnetlcs.  Il  u'y  a  donc  [»as  à  redouter 
ces  Moiuljrctises  complications  (pii  rendent  [)arfois  si  délicates 
les  fonctions  des  conscrvîitenrs  des  liy[)olliè(]iies, 

l/intervenlion  des  receveurs  des  douanes  ne  se  justifie  pas 
stnilcmeiit  par  des  considéralions  théoritjues.  Elle  répond 
seule  aux  exigences  de  la  pralicpio.  Il  esl  nécessaire,  daits 
une  matière  où  le  temps  est  de  rargeni,  où  il  faut  irstreiiidre 
autant  {]uc  possible  la  durée  des  relüclies.  activer  et  multi¬ 
plier  les  voyages,  (juc  le  registre  des  bypotîièfjues  soit  tou- 
Jours  à  la  portée  du  navire  et  de  ses  repi'ésentants  dans  le 
port  où  il  est  immatriculé.  En  réunissant  dans  les  mêmes 
mains  le  registre  des  mutations  et  le  registre  des  hypothèques, 
<m  donne  aux  opérations  la  célérité  (jne  réclament  les  besoins 
du  corninerce.  Il  suffit,  [mur  connaître  la  situation  juridifjue 
d'im  navire,  de  s'adresser  ù  un  seul  foncliomiaire;  tous  les 
reuseigncnieuts  nécessaires  aux  parties  se  (ronveut  cenfralî- 
sés  entre  ses  mains;  on  peut  se  les  procurer  ]*apidoment.  Eoii- 
ficr  la  tenue  des  registres  hypothécaires  à  d’autres  fonction- 
naircs,  aux  conservateurs  des  liyjiolhèqucs  par  cxeunde,  ce 
serait  oldigcr  les  intéressés  ù  s’adresser  à  deux  bureaux,  au 
bureau  du  receveur  des  douanes  [loiir  être  renseignés  sur  la 
pio[)néfé  du  navire,  au  bureau  du  conservateur  des  hypothè¬ 
ques  pour  connaître  sou  état  hypothécaire.  De  là  des  lcntcui*s 
incvitaldes  qui  seraient  préjudiciables  à  tous  les  intérêts. 
I^our  établir  le  parallélisme  dont  nous  avons  parlé,  la  loi 
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tic  188.'»  a  aüi'ilmc  inie  com|)clc]ice  exclusive  aux  recfueura 
jirinclpauj'  des  douanes,  l.a  loi  de  1874  i>ai-lait  d'une  niatiiècc 
générale  des  reccreitt's  des  douanes.  Or  il  existe  dans  l'adtiii- 
iiistraliou  des  douanes  des  jiisticialjlcs 

de  la  cour  des  comptes  et  des  y‘ecere/o“.v  bur^fiistes.  Aux  pre¬ 
miers  seuls  est  eonlié  le  service  des  mutalious  tîe  propriété 
des  navires.  Seuls  ils  sont  chargés,  eti  vei-lu  de  ta  loi  tic  188o, 
de  l’inscription  des  li ypolliètjues. 

Cette  dispositiiui  a  été  moditice  par  les  lois  des  liuances  du 
18  déccniljre  I88<»  et  du  février  1887.  léart.  7  de  ta  pre¬ 
mière  et  l'art.  8  de  la  seconde  disposent  eu  termes  ideiiti- 
(jues  :  «  [.es  atirihutions  conférées,  en  matière  (rhypothèqne 
H  mariliine,  par  la  loi  du  10  Juillet  188-»,  aux  tiiulaiies  des 
»  recettes  priuci[»alcs  des  d<»uanes  converties  en  recetles  su- 
»  liordonnées,  seront,  à  l'av'enii’,  exercées  par  les  nonveanx 
))  titulaires  desdites  recettes  suhordonnees  ». 

1544.  L'art.  0  de  la  Ittî  de  188."»  organise  de  la  inènic  ma¬ 
nière  la  publicité  de  riiypotbètiue  consentie  sur  un  navire  en 
constructioii.  Il  remct  à  un  décret  le  soin  de  déicrminer  le 
bureau  des  douanes  dans  le  ressort  dtnpiel  seront  coinpiis 
les  cbantiers  de  eoustructiou  établis  eu  dehors  du  ravoii  ma- 
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l'itinic.  Mais  aux  termes  de  l'art,  o,  la  coiistitiitiou  de  l'hypo- 
tbècpic  doit  être  alors  précédée  d’une  déclaration  failc  au 
i*ecevenr  piâncipal  du  bureau  des  douanes  dans  la  circons¬ 
cription  duquel  le  navire  est  en  construction. 

I/arf.  20  de  la  loi  du  10  déccinl>re  1874  permetlail  d'by- 
polbétjuer  un  navire  en  cours  de  voyage  et  organisait  la 
publicité.  Celte  hypothèque  éventuelle  [ii'ésentait  de  graves 
incouvénieiils;  elle  oifrait  peu  d'avantages;  elle  était  l’objet 
des  plus  vives  crilizjues;  elle  était  peu  usitée  dans  la  pratique. 
Elle  a  été  abolie  pftr  la  loi  de  18So. 

Eidiii  l’art.  .‘îlî  al.  3  de  la  loi  de  1880  prévoit  le  cas  où  des  liy- 
potbèqiics  ont  élé  établies  sur  un  navire  acheté  à  l'étranger, 
avant  son  immatriculation  eu  France.  Il  en  soumet  1  elticacite 
à  la  i)ublîcité  ;  il  exige  ({u’ellcs  soient  régulièrement  inscrites 
j>ar  le  consul  fran<;ais  sur  le  congé  provisoire  de  navigation 
et  rc[)ortées  sur  le  registre  du  receveur  des  douanes  du  lieu 
où  le  navire  sera  immatricule. 
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§  II.  En  quel  lemjis  VinscripUon  doit  être  prise 


1545.  Pour  résoudre  cette  question,  il  faut  rcchoi'cher  siic- 
cessiveiueiit  à  dater  de  quelle  épo(|ue  et  jus<|u’à  quelle 
époque  rinscription  peut  être  ulileineiit  prise. 


1546.  La  détermination  de  répoque  à  latjuelle  les  |)rivilc- 
ges  immobiliers  doivent  être  inscrits,  dé[»cnd  tle  l’intcrpré- 
tation  (jue  l’on  donne  de  l'art.  210(>.  Itans  Lune  des  tliéories, 
l’inscription  doit  précéder  la  naissance  de  la  créance  et  du 
privilège  ou  tout  au  moins  concorder  avec  cette  date.  Dans 
un  autre  système,  l’inscription  du  privilège  [>eut  être  faite  à 
touleépo4(ueà  [)arlirdesa  naissance.  Par  exception  cependant, 
l'inscription  du  premier  procès-verbal,  destinée  à  conserver 
le  [Ji'ivilège  du  constructeur,  doit  précéder  le  commenceincnt 
des  travaux.  Ce  <pii  constitue  dans  celle  tliéoric  une  exce[dion 
au  [>rincii)c  n'est  au  contraire  qu  une  np[dication  pure  et  sim¬ 
ple  de  la  règle  jsoscc  dans  la  première  o[Hnion. 

1547.  L’  livqjotlièquo peut  éti'e inscrite  immédiatemcnl  ajuès 
sa  naissance;  elle  ne  peut  pus  être  inscrite  auparavant;  on 
ne  conserve  pas  ce  qui  n'existe  pas  encore.  Nous  avons  vu  à 
quel  moment  riiyiiol  hè(|ue  Judiciaire  |n‘cnd  naissance  ;  nous 
avons  par  cela  même  déterminé  répü(|ue  à  partir  de  laquelle 
elle  peut  être  inscrite,  .Nous  déciderons  en  consé(|uence  <jne 
l'bypollicquc  judiciaire  peut  é(re  inscrite  immédiatement 
après  la  prononciation  du  jugement,  sans  (jti'il  soit  besoin  de 
le  faire  signitier  au  préalable,  ou  d'attendre  rexpiralion  du 
délai  pendant  lotjuel  rexécution  nVui  peut  êti’C  poursuivie, 
sans  qu’il  y  ait  lieu  de  dislitigucr  entre  les  jugements  con- 
ti’adicloires  et  jtar  défaut,  les  jugements  en  pi-eintcr  et  en 
dernier  ressort  (').  L’opposition  formée  contre  le  jLigcmcîil  [lar 


(‘)  L’art.  22  de  lu  loi  du  9  messidor  an  III  le  décidait  formellement  [>our  les 
jugements  susceptibles  d’appot.  —  Persil,  I,  sur  l’art.  2123,  n,  3Ü;  Grenier,  I,  n. 
iyi;Uatliir,  II,  ti,  327;  Delvincourt,  lit,  p.  293;  Merlin,  XVII,  Add.,  v» 

Uijp„  p.  ü8  ;  Dnrantoii,  XIX,  ii.  338;  Troplong,  II,  ii,  443  bis  et  444  ;  Poiil,  II,  ii. 
390;  Massé  et  Vergé  snr  Zacliarue,  V,  p.  171,  g  798;  Aubry  et  Uau,  III,  [>.  238, 


PlUVil,.  KT  IlYl'.,  II. 
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(léfaiil,  ]  appel  iiiteijctc  coiitre  un  Jugeinent  coniradictoirc 
ii’ein pèchent  inènic  pas  de  prendre  inscription.  Seulcinent 
1  efficacité  de  1  hypotliè(|UC  est  alors  snijordonnèe  au  rcsultîit 
de  l’opposition  on  do  Tappel  ('),  Ces  solutions  se  justifient 
par  cette  considération  :  l'inscription  ircst  (prune  nicsiire 
conservatoire;  elle  ne  constitue  pas  nn  acte  d’exécution  et 
elle  est  indispensable  |)Our  sauvegarder  les  droits  du  deman¬ 
deur. 

Cette  rèii’le  coni]>orte  exception,  eu  vertu  de  l’art.  1  de  la 
loi  ilu  3  septendjre  1807,  pour  rhypotliètpie  ({u’engendre  un 
jugement  de  reconnaissance  de  signature  ou  de  vérification 
d’écriture  rendu  à  l'occasion  d’une  créance  coiulîlionnclle  on 
à  terme.  Hile  ne  peut  pas  être  valaldcincnt  inscrite  avant 
racconiplisseinciit  de  la  condition  ou  l’échéance  du  ternie  (*). 

1548.  l/liypothèf|UC  conventionnelle  est  constituée  par 
l’acte  notarié  dans  leijucl  clic  est  élalilie.  Hile  peut  donc  être 
iinniédiatement  inscrite,  l’eu  importe  (pie  la  créance  garantie 
soit  conditionnelle  ou  même  simplement  éventuelle.  I/ins- 
criptioii  jieut  èire  requise  de  suite  et  déterminera,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  fc  rang  de  l’iiypotheipie  (^). 

Happelons  <]uc  l'inscription  de  l’hypotlH'apie  convention¬ 
nelle,  étaiilie  sur  les  luens  présents  et  à  venir  du  débiteur 
contbrménicnt  à  l’art.  2lii0,  ne  peut  être  prise  sur  les  biens 
à  venir  (jirau  fur  et  à  mesure  des  acrpiisitions  faites  par  le 
débiteur.  Ils  ne  sont  atteints  jtar  rhjqiothoipio  qu’au  moment 
où  ils  enfrent  dans  le  jiatrimoinc  du  constituant;  rinscriiilion 
ne  peut  être  faite  avant  cette  épotpic,  parce  (jirello  doit  être 
spéciale 


g  2(j5;  liiiudüt,  FormuL  fif/p.,  1,  ti.  442.  —  V.  pii  ce  sens  pour  Ips  jiigpmcnlscon- 
Iraiiiclüippâ  ('iv.  cass.,  2a  imv.  1824,./.  O.,  v®  Friv.  et  U>jp.,  n,  1158,  S,.  25.  I. 
1-’12.  —  Toutouso,  27  mai  183Ü,  S.,  81.  2.  50  «'t  sur  pour\'oi  Civ.  rcj.  (sur  pp  point  , 
ly  juin  1883,  fï.,  po<1.  v®,  ii.  1164,  S.,  188.  1.  641.  —  Iio(3PH,  20  mars  1877,  1),, 
77.  2.  78,  S-,  77.  2.  258.  —  Clsambcry,  22  iIpc.  1870,  S.,  80.  2.  241 .  —  V.  pu  cp  spiis 
pour  les  jugements  j)ar  iléfaul  Uiom,  6  mai  1800,  .8.,  lu,  2.  80.  —  Rouen,  7  eléc. 
1812,  Js-,  18.  2.  867.  —  Rouen,  27  mai  1884,  S  ,  84.  2.  570.  —  Raris,  28  jiiill. 

(7.,  Pod,  V®,  n.  1162,  ri.,  48.  2.  420.—  Cpr.  Riom,  0  avril  1807,  ri.,  7.  2.  646. 

(•)  l’ont,  llamlol,  Massé  el  Vergé  sur  Zacliaria*,  loce,  sapm  dit. 

[-)  V,  sitp?‘a,  II,  n.  1260  el  1261. 

P)  V.  supra,  II,  n.  1286  et  1444, 

P)  V,  supra.  II,  n.  1808  el  1447. 
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N"  Jusqu'à  quelle  époque  l'inscription  peut  être  utilement  effectuée. 

1549.  La  lixation  du  délai  dans  lequel  les  privilèges  immo¬ 
biliers  doiveiif  èlrn  inscrits  pour  conserver  toute  leur  cftica- 
cité  dé[)end  de  riulerprétation  <]ue  l’on  donne  à  Part.  2100. 
Si,  on  principe,  la  puliÜctlé  du  privilège  doit  précéder  ou 
tout  au  nioiiis  acconqiagiiei’  sa  naissance,  on  décidera  sans 
liésitation  (|u'üne  insci*iptîon  tardive  sera  impuissante  à  le  con¬ 
server;  le  droit  sera  dégénéré  en  hypothè(|ue  ;  si,  au  contraire, 
Jii  pense  qu’en  règle  générale  rinscrijdion  du  [irivilège  peut 
ître  faite  à  toute  é[»0(|nc,  il  n’y  aura  pas,  en  principe,  de  dé- 
ai  fatal,  à  l’expiration  duquel  celte  cause  de  préférence  se 
jaiisformc  en  liypotlièque, 

Ouebju'opiniou  (ju’on  adopte  sur  ces  points,  il  faut  recon- 

laitrc  que  la  (jueslion  n’iiitéresse  gmère  les  [irivilègcs  immo- 

lilicrs  établis  par  le  code  civil.  Il  est  généralement  admis  et 

lous  avons  décidé  (*)  que  riiiscriplioii  du  procès-verbal  de 

constat  des  lieux  doit  être  faite  avant  le  coninieucement  des 

ravaiix  pour  assurer  la  conservation  ilu  [irivilège  du  cons- 

rneteur.  l*onr  les  (lartisans  de  la  première  interprétation, 

éest  une  application  de  leur  théorie.  l*oiir  les  défenseurs  de 

*  *  *  * 
a  seconde  opinion,  c  est  une  exception  leur  principe.  Dans 

’un  et  l’autre  cas,  l’inscription  tardive  ne  conserve  ([ii’un 
li’oit  dépourvu  d’une  de  ses  qualités  originelles,  un  droit  dé¬ 
généré  en  hypotbèijuc.  Pour  le  [irivilège  du  cojiartageanf ,  la 
oi  a  édicté  une  règle  spéciale,  qui  a,  dans  toutes  les  opinions, 
in  caractère  dérogatoire  au  droit  commun.  Il  doit  être  ins- 
.rit  dans  les  t»0  jours  à  compter  de  l’acte  de  partage  on  du 
ugemeut  d’adjudication  sur  licitation;  à  l’c.Npiration  de  ce 
lélai,  il  ne  reste  plus,  s’il  n’a  pas  été  [iris  inscri[ition,  qu’une 
lypotlièque  ordinaire.  Il  en  est  do  méiiie  pour  le  droit  de 
u'éférence  attactié  à  la  sé|>aration  des  paltâinoincs;  que  l’on 
'  voie  ou  non  un  véritalile  [irivilègc,  ü  doit  être  inscrit  dans 
e  délai  de  (>  mois;  faute  de  (|UOi.  le  rang  du  créancier  n’est 
lins  déterminé  ijue  par  la  date  de  rinscripllon.  Il  eu  est  de 
dème  pour  les  [uâvilègos  du  Trésor. 


(*J  V.  supra,  I,  n.  813  s. 
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1550.  Eu  ce  qui  coiiccriic  les  liypotlièqucs,  il  n'y  a  pas 
aussi  de  délai  laUd  poui*  opéi'cr  l'iusciiptiou.  Celle  foniialtlé 
peut  tMrc  utilement  remplie  lant  que  ]'liypülliè([ue  u'est  pas 
étcinlc  par  les  vtùcs  légales,  quels  (juc  soient  d'ailleurs  les 
cliangeiucnts  survenus  dans  la  sil nation  du  débilenr  et  sauf 
au  créancier  retardataire  à  sc  voir  primé  par  ceu.'i;  (pli  se 
seraient  inscrits  avant  lui. 

Tout  au  plus  pouvons-nous  rap[)e]er  ici  que  ritypotlièque 
léii’ale  du  mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée  doit 
être  inscrite  dans  l’année  de  la,  cessation  de  la  tutelle,  ou  de 
la  dissolution  du  mariage.  Publiée  dans  le  délai  légal,  Tliypo- 
tlièque  prend  rang  au.v  dates  lixées  par  Part.  2135;  sinon, 
riiiscription  perd  le  bénéfice  de  la  rétroactivité;  sa  date  sert 
alors  !i  ti.ver  le  rang  du  ci’éaneicr. 

1551.  La  règle  «juc  nous  venoiisde  posera  aussi  scs  excep¬ 
tions.  Certains  évèneinciils  arrêtent  le  cours  des  inscriptions. 
Ce  sont  :  1"  la  transcription  de  l'acte  constatant  l’aliénation  du 
bien  g(‘evé  du  privilège  ou  de  l'hypotliètjue;  2''  la  faillite  du 
débiteur  sur  les  biens  dmpiei  ex'istc  le  |>rivilègc  ou  riiy[)o- 
tlièque;  3**  sa  mort  suivie  île  l’acceptation  sous  bénétice  d'îii- 
venlairc  de  sa  successiou. 

L  (le  rude  craliénaf  ton^ 

1552.  La  loi  n'a  pas  mentionne  cet  évènement  dans  notre 
chapitre,  liien  qu'il  mette  un  terme  à  la  faculté  pour  le  créan¬ 
cier  de  faire  îiisci'ire  son  privilège  ou  sou  hypothèque  et  lui 
donne  le  plus  grand  intéi-ét  à  se  liAtcr  de  remplir  celte  for¬ 
malité.  Le  le'‘gislîdcur  n’en  parh*  <ptc  dans  le  chapitre  Vl,  con¬ 
sacré  à  l'ctfct  des  privilèges  et  liypothèqucs  à  l'ég-ard  des  tiers 
détenteurs,  et  s{>éeialemciit  dans  l’art.  2l(i(i.  C'est  qu'eu  effet 
raliéiialioii  cousenlie  par  le  déhilcur  de  rimmcuhic  hypothé¬ 
qué  met  surtout  eu  jeu  le  droit  de  suite;  Ü  est  dès  lors  naturel 
que  le  législateur  eu  [)i*écise  les  effets,  lors(|u'il  étudie  cet 
attribut  de  riiypothèquc  eu  particulier.  Par  l’aliénation.  Tim- 
meublc  grevé  soid  du  patrimoine  du  débiteur;  Ü  cesse  d  ctre 
Je  gag-e  de  scs  créanciers  chirog'raphaircs  ;  le  créancier  hypo¬ 
thécaire  ne  peut  plus  sc  trouver  en  conflit  avec  ceux-ci;  il  n’a 
pas  besoin  d’invoquer  à  leur  encontre  son  hypothèque  et  lé 


EN  Ol'EÎ-  TEMPS  l/iNSCniPTtON  HOIT  ÊTRE  PRISE 

Iroit  de  préférence  <jin  y  est  atlaclié.  C’csl  contre  le  tiers 
icquércur  (ju'il  doitag’ir;  cclni-ci  n’est  pas  dél)itenr  person- 
lel  ;  il  ne  peut  être  poursuivi  (|ii'en  qualité  de  tiers  détenteur, 
i  raison  de  riinineuldc  <ju’it  possède,  ("est  donc  le  droit  de 
îuifc  qui  sera  mis  eu  inouvement.  xVinsi  s'c.v[dique  l'ordre 
mivi  par  le  législateur. 

Cependant  on  pourrait  parfalteinent  concevoir  un  régime 
lypotliécaire  dans  lecpiet  le  créancier,  déclin  du  <Iroi(  de  suite, 
îonserverait  néaunioins  la  faculté  d’exercer  encore  son  droit 
;lc  préférence  sur  le  prix,  tant  qu'il  serait  dû  par  racqiiéreur. 
3n  comprendrait  sans  peine  ijn’nne  iiiscrî[)tion  prise  apr  es 
■’aliénation  de  rimmeuble  grevé,  iin|)uîssanle  pour  ce  motif 
i.  vivifier  le  droit  de  suite,  fût  iiéamuoins  suffisante  pour  con¬ 
server  le  droit  de  préférence  en  faveur  du  créancier  hypo¬ 
thécaire  dans  ses  rapports  avec  les  autres  créanciers  du  même 
débiteur,  soit  avec  des  crcanciei’s  cliirograjiliaircs,  soit  avec 
d’autres  créaueiers  liypothccaircs  inscrits  comme  lui  après 
l’aliénation.  Dans  ce  système  législatif,  le  droit  de  préférence 
survivrait,  eu  règle  générale,  au  droit  de  suite.  Les  auteiiis 
du  code  nVjiit  pas,  en  principe,  consacré  celte  tbéoi'îe.  f^'alié- 
nation  consentie  par  le  débiteur  ii'iuléresse  [ins  seulement  le 
droit  de  suite;  elle  intéresse  également  le  «Iroît  de  préférence; 
c'est  donc  dans  notre  clia[)itrc  (pie  ces  dispositions  auraient 
dû  trouver  place.  Cependant,  pour  nous  conformer  à  l'ordre 
do  la  loi,-  nous  renverrous  à  l’art.  :îlfi()  l’exposé  des  diverses 
variations  de  nos  lois  sur  les  conditions  dans  lesquelles  l’alie¬ 
nation  met  un  terme  à  la  faculté  de  s'inscrire.  Nous  crovous 

■J 

cependant  nécessaire  de  présenter  dès  maintenant  un  aperçu 
sommaire  de  ces  règles. 

1553.  L’inscription  prise  après  l’aliénation  de  rimmeuble 
grevéi  ne  conserve  pas  le  droit  de  suite.  Pour(|Uoi?  Parce  (juc 
rinscriplioii  est  la  condition  de  refficacîlé  de  riiypotlièquc  h 
l’égard  du  tiers  acquéreur.  Par  l’aliénation,  celui-ci  devient 
proprietaire  de  rimmeuble;  l’ctcndnc  du  droit  qu’il  acquiert 
SC  détermine  par  l’état  juridique  de  rimmeuble  au  moment 
même  de  la  coin'cution;  or,  à  cette  <lale,  l’byjMjthèquc  n’avait 
pas  été  vivifiée  par  l’inscription;  elle  existe  bien  et  doit  sa 
naissance  au  concours  des  volontés;  mais  faute  de  publicité, 
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elle  n’est  [)as  opposable  à  rac4iucieui‘;  riiiimeubic  enti*c  dans 
sou  patrimoine  lilirc  de  cette  cliarge.  Il  est  lioiic  in(lis[)en- 
sable,  pour  la  conservation  du  droit  de  suite,  que  rinscription 
soit  antérieure  à  raliénation. 

Nous  avons  dit  (pie  le  droit  de  prét'éreiice  était  soumis  A  la 
même  régie.  11  est  l’acile  d'eii  donner  le  motif,  1 /aliénation 
substitue  une  somme  d’aigent  à  l’immeuble  <]ui  se  trouvait 
dans  le  patrimoine  du  débiteur.  C'est  au  moment  niêinc  où 
s’opère  cette  substitution  »jue  doivent  se  régler  les  droits  des 
intéressés;  leur  condition  respective  se  trouve  détinitivemeiil 
tixéc  à  l  iustaiit  où  a  lieu  ce  remplacement,  ür  le  droit  de 
préférence  ne  tlevient  opposalilc  aux  tiers,  iiarini  lesiiucls 
figuiciit  les  crcancicis  cliirograpliiiiies  «tu  «lél.ileui-,  ()iie  par 
l’inscription  et  à  compter  de  la  date  à  bupiclle  elle  a  eu  Heu 
(art.  21 3i).  Il  est  donc  indispensable  que  l'iiiscription  pré¬ 
cède  le  monient  où  jiar  l'aliénation  la  chose  sc  trouve  i*oin- 
placée  par  une  somme  d'argent,  (ju'elle  soit  antérieure  à 
raliénation. 

Nous  arrivons  ainsi  au  principe  suivant  :  toutes  les  fois  que 
raliénation  met  un  terme  à  la  faculté  de  s’inscrire  pour  la 
conservation  du  droit  de  suite,  elle  met  également  un  terme 
à  la  faculté  de  s'inscrire  }>our  la  conservation  du  droit  de  pré¬ 
férence.  Nous  S4>lidarisons les  deux  attributs  <te  riiypotbèquc. 
La  raison  est  satisfaite  de  cette  S()]u(iüii, 

1554.  Sous  l’empire  du  code,  la  vente  d'un  immeuble  était 
efficace  ftujà  omnes,  aussitôt  qu  elle  était  devenue  parfaite 
par  le  coiisontenieiit  des  parties  (art.  71 1,  1 138).  A  partir  de  ce 
moment,  le  créancier  by[»otliécairc  ou  privilégié  iic  jmuvait 
plus  preiidi’c  utilement  inscrijitiou, 

.Vujourd’liui  l'aliénation  d'un  immeuble  ne  devient  oppo- 
salde  aux  tiers  qui  tieniieiit  leurs  droits  de  raliénateur  (pie 
par  la  transcription  ^L.  23  mars  tSoo,  art.  3).  Il  en  résulte 
•juc  les  jn'ivilègcs  et  livpotbèques,  acquis  du  clicf  du  vendeur, 
peuvent  être  utilement  inscrits  même  après  la  vente  et  tant 
que  la  transcription  n'a  pas  été  opérée;  ils  ne  le  peuvent  jjIus, 
cette  formalité  remplie.  La  irauscri|>lioii  arrête  donc  le  cours 
des  inscriptions  de  tous  privilèges  et  liyjtotlièqucs,  acquis  du 
chef  du  précédent  propriétaire. 


EN  CIEL  TEMPS  L  INSCRIPTION  DOIT  ETRE  PRISE 

I/insci'iptio»,  prise  9près  la  transcription  de  l’actc  tValié- 
nation,  serait  destituée  de  toute  eriicacîlé,  non  seiilenient  au 
point  de  vue  du  droit  de  suite,  mais  aussi  ati  jioiut  de  vue  du 
droit  de  jiréférence.  (rest  ce  (jiii  résulte  de  l'art.  (>  de  la  loi 
du  mars  l<Soo,  qui  dispose  <lans  les  .termes  les  plus  g-éné- 
raux  que  le  créancier  ne  peut  plus  «  prendre  ins¬ 

cription  »  (*). 

Ce  qiCil  faut  faire  transcrire  [>our  arrêter  le  Tours  des  ins¬ 
criptions,  c’est  Crtc/e  (tali/hiulton,  c'est-à-dire  l’acte  consta¬ 
tant  soit  la  donation  (art.  93î>),  soit  la  vente,  soit  réchange, 
et,  au  cas  de  vente  sur  saisie,  le  jugement  d’adjuclication  (®) 
(L.  du  23  mars  18oo,  art.  1). 

Toutefois  ni  le  code  civil,  ni  la  loi  de  18Ü5  u'exigent  la 
transcription  des  testaments;  les  donations  testamentaires 
deviennent  donc  opjmsahles  aux  tiers  indépendammciit  de  la 
transcription,  lie  là  il  résulte  (|ue  le  créancier,  ayant  privi¬ 
lège  ou  liy|>ülhèque  sur  un  iiumeuhle,  ne  peut  plus  utilement 
s’inscrire  après  la  mort  du  débiteur,  si  celui-ci  en  a  valalde- 
inent  dis[)oso  pai'  testament,  à  titre  particulier,  et  que  le  legs 
ne  devienne  pas  eaduc  ('^).  l*eut-ètrc  cejtcndaiif  est-ce  la  déli¬ 
vrance  volontairement  consentie  ou  ordonnée  par  justice  qui 
rend  le  transfert  de  projuâété  oppitsahlc  aux  tiers  (*). 

1555.  Les  dispositions  dont  nous  venons  <le  présenter  la 
rapide  analyse,  sauf  à  en  dévelopjicr  plus  loin  les  règles, 
s’appliquent  sans  diflicnlté  aux  privilèges  et  hypulhèques  qui 
procèdent  du  chef  du  propriétaire  (jui  a  aliéné. 

Mats  en  est-il  de  même  des  privilèges  et  des  hy|K>lliè<|ues 
nés  dncliefdes  précédents  propriétaires  ?  Par  exeuqitc  Piei're, 
propriétaire  d’un  immeulilc,  Ta  liyjiotlicqiié  au  iirolit  d’un  ou 
de  plusieurs  de  ses  créanciers;  ceux-ci  u'out  [las  [U'is  inscrip¬ 
tion;  Pierre  vend  son  immeuble  à  Ih’imus  qui  ne  fait  jias 
transcrire;  Primus  le  revend  à  Secuudus  qui  fait  transcrire 
seulement  sou  acte  d'acquisition.  (,cs  créanciers  liyjtolliécni- 
res  de  Pierre  peuvent-ils  faire  utilement  inscrire  leurs  hypo- 


(')  V.  ccp.  strpra,  1,  n.  8.'iT ;  [[,  n,  100(3, 

(*)  Civ.  rej.,  i  mai  1801,  I).,  02.  1.  0. 

p}  Aubry  et  Hau,  111,  p.  liliü,  g  272;  Laurent,  XXXI,  n, 

(*)  Thézard  ii.  1G7. 
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tlu'Mjues?  Nous  scfîüiis  assez  ilîsposés  à  admettre  l'ariîrmative  ; 
car,  El'après  Tari.  6  de  la  loi  de  ISm),  la  transcription  (jui  met 
un  terme  à  la  faculté  de  refjuérir  iiiscri[>tioii  d'une  hypothè¬ 
que  ou  d'uii  privilège,  c’est  la  transcription  du  titre  par  le(|ucl 
celui  du  clicf  duquel  sont  nés  ces  droits  s'est  dépouillé  de  sa 
propi’iété.  1/arl,  t>  décide  en  cllèt  qu’à  partir  de  la  transcrip¬ 
tion  les  créanciers  hypothécaires  ne  [leuvcut  plus  prendre 
utilement  inscription  sur  Ir  prérjhJrnl  propruUah'e.  Ce  précé¬ 
dent  propriétaire  dont  parle  la  loi,  c'est  manifestement  celui 
du(|uel  émane  l’acte  transcrit.  Or,  dans  l’exemple  que  nous 
a  VOIES  sEipiïosé,  la  vente  consentie  j)ar  celui  f|iu  a  établi  l’hy- 
])othè[juc  ii'a  pas  été  transcrite.  Donc  les  créanciers  ont  con¬ 
servé  le  droit  de  faire  inscrire  leurs  tiypothèquos  à  l'encontre 
des  acijuéroui’s  ultéi'ieurs,  ([uoicjiie  ceux-ci  aient  fait  trans¬ 
crire  leur  titre.  Cette  solution  est  conforme  aux  principes  de 
la  loi  de  Les  créauciers  peuvent  faire  inscrire  leurs 

[irivilèges  et  hypothècjucs  tant  <]Lie  la  pr«q)riété  de  l'immeu- 
Idc  grevé  continue  de  résitlei’,  à  leur  égard,  sur  la  tète  de 
leur  débiteur.  0i“  la  vente  conscutio  par  celui-ci  ne  leur  est  pas 
opposable;  elle  iic  j)eut  produire  aucun  effet  contre  eux;  elle 
ne  saurait  doue  leiii*  eidcver  le  droit  <ie  |>reiidro  inscription. 
Pour  (|u'i!  en  fut  aulreinent,  il  faudrait  qu’elle  eut  été  trans¬ 
crite;  elle  ne  l'a  pas  été  (*). 

l'eu  importe  meme  <jue  la  ileruièrc  vente,  celle  ipti  a  été 
transcrite,  mentionne  les  noms  des  pro[u'iétatres  antérieurs 
avec  la  date  des  actes  d'aliénation.  Cette  sinqde  indication  ne 
saurait  équivaloir  à  la  Iranscrîplion  de  ces  actes  requise  par 
la  loi  (^). 


(’)  Iliimbcrl,  Xoin\  obseriK  -^ttr  ia  lai  retaL  à  la  transût\,  n.  40S,  in 
185r>.  [c  4(Vi;  Lesenne,  Commenf.  du  fi  7nars  n.  03  à  05;  Fons, 

/V.  .sar  la  (rathscr.^  n,  43;  Dnerueb  liL  Ift  frannu\f  n,  14  et  24;  Mûtii'lon, 
Iranser.^  It^  ii*  447  i5t),  593  h  Gül  ;  Lmonibicre,  Oblif/.,  I^  sur  l'arU  IFîH,  n.  47; 

Paul  (iide,  HetK  1865,  XXVI,  j)*  372  Peinalonilie,  (^onlmls^  I,  n.  465; 
Aiibpy  et  lîîni,  ni,  P*  315,  §209,,  texte  et  Laurent,  XXIX,  u*  132;  André, 

n,  102,  —  Dijon,  10  juin  1891,  IL,  92.  2.  109,  —  W  en  tons  contraire  Uivière  et 
Fran<;üïs,  PUpl.  Loi  du  mars  n.  52;  llivicre  id  llnyueL  QuesL  sur  la 

frànscr,^  n.  212;  Leniarcis,  f^ouimetiL  de  ht  lot  sur  la  Iranscr,^  )),  35,  n.  8;  Pont, 
I,  IK  205,  II,  n.  1292;  Flandin,  II,  n.  887  et  892;  Verdier,  Transcr.f  H, 

U.  3  ii  et  345. 

{^)  Ure5?ülles>  Traîiscr.,  n.  80;  Lesenne,  o/>.  ciL,  n.  61  ;  Duc  met,  op.  ciLt  n.  14; 
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1556,  Le  môme  principe  sert  è  régler  le  conflit  (jui  s’élè¬ 
verait  entre  un  créancier  liypothécaire  de  racqiiéreur  (jui  n’a 
pas  fait  transcrire  son  titre  cl  un  créancier  hypothécaire  du 
vendeur,  i^ierre  vend  à  l*aul  un  iniineuble;  Paul  ne  fait  pas 
transcrire  Pacte  de  vente,  l*uis  Paul  consent  une  hypothèque 
à  Primus  tjui  la  fait  régulièrement  inscrire.  Plus  tai‘d,  Pierre 
le  vendeur  hypothètpie  le  même  immeulile  à  Secundiis  qui 
requiert  inscri[)tion. 

La  validité  et  l’cnicacité  de  Phypoflièque  consentie  à  Se— 
cundus  ne  peuvent  pas  être  révoquées  en  doute,  tlar  elle  a 
été  constituée  et  inscrite  à  une  époque  où,  faute  de  transcrip¬ 
tion,  Pierre  était  resté  saisi  de  la  propriété  de  Pimmouhle  à 
Pégard  des  tiers,  Secundus  peut  incontestablement  se  iiréva^ 
loir  de  Pinacconiplissement  de  cette  formalité  et  soutenir  que 
son  liypothèque  est  valable  .et  qu’elle  a  été  utilement  inscrite. 

Mais  il  va  sc  trouver  en  conilit  avec  Primus  le  créancier 
hypothécaire  de  raequércur.  La  validité  de  riiypothèrjue  de 
celui-ci  ne  nous  parait  pas  discutable.  Par  Peflèt  du  contrat, 
Paul  l’acheteur  est  devenu  propriétaire  de  la  chose  vendue. 
Il  peut  en  disposer,  il  a  le  droit  de  Phypolhé([uer  (’).  Le 
créancier  hypothécaire  du  vendeur  se  (rouve  ainsi  eu  conflit 
avec  le  créancier  hypotliécairc  de  racheteur, 

Au([ncl  des  deux  accorderoiis-uous la  jiréféreuce?  Au  ci'cau- 
cicr  du  vendeur,  quoique  la  date  de  son  inscription  soit  pos¬ 
térieure.  h>]i  etfet  le  droit  du  créancier  hypotliécaii'C  de  l’ac¬ 
quéreur  est  siihordouné  à  racijiiisitiou  par  cclui-ei  de  la 
propriété  de  l’immeuble.  Or  la  vente  qui  lui  a  été  consentie 
n’a  pas  été  transcrite  ;  elle  n’est  pas  opposable  an  créancier 
hypotliceairc  du  vendeur  ;  celui-ci  a  donc  le  droit  de  dire  (jue, 
racheteur  ii’étaut  pas  {levenu  propriétaire  à  sou  égard,  l’iiy- 
pothèque  consentie  à  Primus  a  été  constituée  fi  /lo/i  (/omDiOf 
qu’elle  ne  lui  est  pas  opposa].)lc  et  ne  peut  pas  lui  nuire  (^]. 


Flandin,  op.  cit.,  I[,  n.  888  ^  891  ;  Jluurlon,  op.  cil,,  U,  iK  G(X>;  Piiiit  nitlc,  hc.  cil.: 
Deriiülombc.  fl/j.  cU.,  I,  n.  4G(j;  Aubry  et  lUiu,  II,  p.  318,  §  209,  texte  et  noie  103. 

(*.  Paris,  9  messidor  au  XII,  J.  il.,  i*riv.  et  hijp.,  ».  1723,  S  ,  7.  2,  1021.  — 
Lyon,  y  mars  1882,  i>,,  82.  2.  Ibi.  —  Trib.  civ*.  Seine,  23  lév.  1883  sous  Paris, 
b  déc,  1885,  I).,  87.  2,  55. 

(*)  Lesenne,  op,  cil.,  n,  G6;  Domcnfîcl,  /ter.  ccil,,  18+10,  XVll,  p,  334;  .Xubry  et 
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1557.  I^a  transcription  île  l’acfc  iralicnatioa  siifllt  donc 
pour  enlever  aux  créanciers  hypotliécaires  du  jH'écéilent  pro¬ 
priétaire  le  droit  de  faire  inscrire  leurs  liypotlièques.  La 
transcription  purge  toutes  les  iiypotlièques  non  insci'ifes; 
ritninculjle  en  est  dorénavant  aii'ranclii  entre  les  mains  de 

-  l’acijuéreur.  Cette  règle  s'applique  sans  contestation  possible 
au  cas  d’aliénation  volontaire  et  d’adjudication  sur  expropria¬ 
tion  forcée  (L.  23  mars  18o5  et  art.  839). 

1558.  Mais  elle  est  étrangère  à  rexpropriation  pour  cause 

d'utilité  pul>liquc,  qui  continue  d’étre  réglementée  par  les  art. 
1(i  et  17  L,  du  3  mai  1811.  Lu  consé((uencc  les  privilèges  et 
liypotlièques,  qui  grèvent  riiumeuble  exproprié  pour  cause 
d’utilité  publique,  peuvent  être  inscrits  utilement  non  seule¬ 
ment  jusqu'à  la  transcription  du  jugement  d’exproprialion, 
mais  encore  pendant  la  quinzainc’qui  suit  cette  transcription. 
Cette  solution  n’est  qu’une  fi[)plication  d'une  règle  i)ien  con¬ 
nue  :  Sjteciali per  genet'dlein  non  deroÿaliir.  Pour  qu’il  en 

fût  autrement,  il  faudrait  que  le  législateur  eût  manifesté  une 
volonté  contraire.  Loin  de  là,  il  a  au  contraire  eu  rintentiou 
bien  arretée  lie  Jic  pas  modiiier  la  loi  du  3  mai  I8il.  Les 
commissaires  du  gouvci’iiemeut  l’ont  foruicllement  dit  à  la 
commission  du  sénat  en  déclarant  e.xpressémcnt  «  qu’il  n’était 
»  nullement  dérogé  à,  la  loi  du  3  mai  18il,  qu'ainsi  les  ilélaîs 
)>  accordés  par  cette  loi  aux  parties  intéressées  étaient  inté- 

mainteiius  »  .  1^0  texte  de  la  loi  du  23  mars 
18o5  coiitirme  cette  voloEité.  Le  jugement  d'expropriation 
n'est  [)as  un  jugement  d’adjuilîcatioii;  il  n'est  donc  [>as  sou¬ 
mis  à  la  transci’iptioii  en  vertu  du  u“  i  de  l’art.  I®'’  de  la  loi 
de  1855.  Il  ne  rentre  pas  iiou  plus,  quonju'on  ait  soutenu  le 
contraire,  dans  la  classe  des  actes  translatifs  de  j>ropriété  dont 
parle  le  n°  1  du  même  art.  1*L  (iar  les  actes  que  vise  cette 
dispiosition  sont  les  actes  volontaires  par  opposition  aux  juge¬ 
ments  d'adjudication;  le  jugement  d’expropriation  n’est  pas 
un  acte  volontaire.  ILiin  auti‘c  cêté,  on  ne  peut 


’C 


llau,  II,  p.  y  10  et  317.  §  20y,  texte  et  noie  UJO.  —  Dijon,  10  juin  1891,  D.,  92.  2. 
■'Ui9,  — V.  cep.  en  sens  contraire  Bressolles,  op.  cit,,  n.  'i8  el  80;  Flandin,  op.  cil., 
II,  n.  893  h  895. 


K.N  QUEL  TE.MI'S  1.  LNSCRU'TION  DOIT  ÉTlîE  l'iVlSË 

que  ce  jugement  soit  véritîiblcinciit  translatif  de  |H’0[ïriété.  Il 
est  plutôt,  comme  le  font  justement  remarquer  MM.  Auliry 
et  llau,  extinctif  de  toute  propriété  privée.  I/art.  18  de  la  loi 
de  18il  le  démontre,  puisque  rex[)ropriant  est  à  rahri  de  tou¬ 
tes  actions  on  résolution,  en  revendication  et  d*unc  manière 
générale  de  toutes  actions  réelles.  Ce  n’est  donc  pas  seule¬ 
ment  le  di-oit  de  l’exproprié  qu’acquiert  rexpropriant  ;  autre¬ 
ment  il  faudrait  ap[)li{pier  la  règle  :  Xetuo plus  juris  in  aHum 
Imnsferre  polesl,  rptam  ips(‘  habet.  Au  contraire,  le  droit  dont 
re.xpropriant  est  investi  est  désormais  à  l’abri  de  toute  criti¬ 
que.  Cette  concojdion  est  du  reste  en  harmonie  avec  la  théo¬ 
rie  générale  du  code  qui  dans  l’art.  537  opjtose  les  uns  aux 
autres  les  biens  qui  appai’tiennent  aux  particuliers  et  ceux 
qui  n’appartiennent  pas  au.x  parliculiers. 

On  objecte  cc[)endant  (pi’â  l’époque  où  fut  édictée  la  loi 
du  3  mai  I8il, l’art.  83i  l’r.civ. était  en  vigueur;  ijiie,  d’après 
cette  disposition,  les  créanciers  liypotbécaircs  pouvaient  faire 
utilement  inscrire  leurs  bypotbèipies  meme  après  raliénation 
et  {lendant  un  délai  de  <|Liinzaiuc  à  partir  de  la  transcriplioii  ; 
que  les  art.  Iti  el  17  1^.  3  mai  18i  I  ne  sont  <jn’nnca[>plication 
pure  et  simple  de  cette  règle;  ijuc  l’art.  83i  Pr.  civ.  a  été 
expressément  abiogé  par  l’art,  b  h.  Ü3  mars  1855;  que,  par 
une  conséquence  nécessaire,  avec  cet  article  ont  dii  disparaître 
les  dispositions  (jui  n'en  étaient  que  dos  applications.  (hi 
conclut  en  consé(jucnce  que  les  art.  10  et  17  L.  3  mai  I8î  t 
ne  sont  plus  en  vigueur. 

La  conclusion  serait  parfaitement  exacte,  s’il  était  certain 
(fue  CCS  articles  renferment  seulement  une  application  de 
l'art.  83 i  I*r.  civ.  Or,  il  n  y  a  rien  de  moins  démontré.  D’après 
le  C.  cIc  l'r,  civ.  la  Iranscfiplioii  élail  faeuKative;  daprès  la 
loi  du  3  mai  18il,  la  transcription  du  jugement  d’expro[>ria- 
tion  est  obligatoire.  Il  v  a  dans  celte  loi  l’organisation  d’une 
in'océdure  spéciale,  rétablissement  <le  règles  particulières.  I.a 
loi  du  23  mars  1855  reste  donc  étrangère  à.  celle  matière. 

Eidin  l’application  de  cette  loi  an  jugement  d’expropriation 
pour  cause  d’utilité  piiblitpie  cntraîiiei'ait,  contrairement  à  la 
volonté  du  législateur,  la  modilication  d’autres  articles  de  la 
loi  de  1841,  11  en  résulterait  que  les  personnes  investies  sur 
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l'immeiilile  exjïroprié  cruii  droit  d’usufruit,  d'iiabilation, 
trusago  ou  de  servitude  {xuirraieiit  l'opposer  à  rexpropriaiit, 
si  Tacte  cousiitutif  de  ces  droits  avait  été  transcrit  avant  le 
jugement  d'exjU’opriation,  fju’clles  n’eu  au  raient  pas  le  droit 
dans  le  cas  contraire.  Oi*  l'art.  31  L.  3  mai  J8ÎI  décide  que 
ces  personnes  pourront  réclamer  une  indemnité  de  l’expro* 
priant,  pourvu  ipie  l’exproprié  ait  fait  connaître  l’existence  de 
CCS  droits  à  l'expropriant,  et  (pi’üi  défaut  de  cette  notilication  le 
premier  i‘eslera  seul  chargé  de  l'irutemnilé.  La  loi  de  I8il  ne 
tient  aucun  compte  de  la  transcription  des  actes  constitutifs. 
Appliquer  en  cette  matière  la  loi  de  I85;>  serait  abroger  en 
partie  l'art.  31.  I.e  législateur  ne  l’a  pas  voulu.  11  faut  donc 
conclure  que  les  art.  I(>  et  17  de  la  loi  de  18il  sont  encore'  en 
vigueur  (‘). 

llcinarquons  entin  que  la  transcription  de  la  L.  du  3  mai 
1811  ne  semble  pas  reipiiso  pour  la  translation  de  jirttpriété; 
par  le  renvoi  k  l’art.  3181  elle  nous  apparaît  seulement 
comme  le  préliminaire  de  ta  purge. 

1559.  La  môme  solution  s’ajiplique  aux  cessions  amiables 
consenties  par  le  pro|U’iétairo  dos  terrains  soumis  il  l’expro¬ 
priation,  pourvu  qu’elles  aient  été  précédées  de  l’accomplis- 
sement  des  formalités  proscrites  par  l’art.  3  L.  3  maî  18il. 
Les  art,  13  et  19  de  cette  loi  appliquent  en  ell’et  iices  cessions 
amiables  les  memes  règles  qu'au  jugement  d’expropriation  (*). 
lün  conséijuence,  elles  continuent,  en  vertu  de  cet  art.  19,  à  être 
régies  [lar  les  art.  10  et  17  demeurés  en  vigueur,  comme  nous 
venons  de  le  démontrer  (^). 

(’}  ]3ro^süllcs^  op.  ciL^  n.  34  et  87;  ÿellier,  ("oaufienL  mars  n.268 

Uivîèro  et  fhiguel.  op.  ciL^  n*  353;  'IVoplong,  op.  ciL,  ti.  KXÎ;  IJucniet,  op.  cit.^ 
P*  5  ;  Tran^ct\^  n.  117  cl  158;  Cabiiiïtoii^*  crif.f  1855,  VII,  p*  02  ; 

Aubry  et  Uau,  II,  p,  237,  §  2tJ9  texte  et  note  43;  Colmel  Je  Sanlerre,  IX,  n.  147 
his,  XX  VL  —  V*  CD  sens  contraire  Flaridin,  op,  ciLt  ii*  $,  ;  Mourloii,  op.  ciL^ 
I,  11*88,  II,  n*  581  et  585.  —  <^e  dernier  aulear  avait  admis  ropinion  contraire 
Kxamen  criL^  n.  ;J35. 

(-]  Elles  pmdüiscnl  les  mûmes  ofTels  fjnele  jugement  dcxproprialion,  lorsqu’elles 
ont  été  précédées  d'une  déciaralîüu  régulière  d'utililé  publique,  Paris»  27  août  18<j4, 
IL,  64.  5.  167,  S*,  Ci.  2,  m.  —  (av.  rcj.,  2  août  1865,  IL»  65.  1.  256,  S.,  65.  1* 
.158.  —  Civ,  réj.»  août  1881,  ./.  (l.  SappL,  vû  Expropr.  pour  cause  trutHité 

publique,  U.  21. 

(^)  Tropioug,  Tra7^s€}\,  ru  1Ü4;  Brcssolles,  Transcr,^  n.  27;  CabaïUous, 
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Iiilenenucs  en  tleliors  de  cos  conditions,  les  cessions  ne 
seraient  plus  que  des  ventes  volontaires;  clics  rentreraient 
dans  la  classe  des  actes  translatifs  de  propriété  dont  parle 
l’art.  1  L.  2îi  mars  18o3.  Kilos  seraient  alors  soumises  aux 


1560.  La  même  rég:le  doit  être  admise  pour  riiypothèque 
niaritiine,  dans  le  silence  de  la  loi  du  10  juillet  1883.  I.e 
moment  auquel  rinscriplion  cesse  do  pouvoir  être  utileinent 
prise  est  alors  déterminé  non  jiar  la  date  de  raliénatiou,  mais 
par  la  date  de  la  nuitalion  en  douane;  jusqu’à  racconqilisse- 
ment  de  cette  formalite,  la  propriété  du  navire  continue,  à 
l’égard  des  tiers,  notamment  à  l’égard  des  créanciers  hypothé¬ 
caires,  de  résider  sur  la  tête  du  vendeur  et  riuseriplion  de 
rhypolhèque  peut  être  utilement  requise.  La  mutation  en 
douane  et  ta  transcription  sont  deux  formalités  analogues  (pii 
produisent  le  même  eifet  et  rend  eut  opposable  aux  tiers  l’alif'- 
nation  coiiseiilie.  (Jn  admet  la  validité  de  riiy|}ol]ièque  cons¬ 
tituée  sur  un  navire  après  raliéiiation  et  avant  la  mutation 
en  douane;  il  serait  contraire  à  la  raison  de  ne  pas  autoriser 
le  créancier  à  prendre  riiiscri[)tion  qui  est  la  condilion  shtc 
fjiia  non  de  refficacité  du  droit  par  lui  valahlemeut  acijtiis.  Il 
serait  souveraiiicmeiit  injuste  de  reconnaître  moins  de  droits 
aux  créanciers  antérieurs  à  l’aliénation  ([u’aiix  créanciers  |>os- 
tériours.  Il  faut  donc  permettre  aux  uns  et  aux  aulresde  faire 
inscrire  leur  liypothèipie  jusipi’à  la  imitation  en  douane  f*). 

2*  FaiiUfe  du  débiteur, 

1561.  Les  clfcls  (jue  produit  la  faillite  sur  les  hypofiièijues 

grevant  les  biens  du  déliitenr  peuvent  être  envisagés  à  un 

double  point  de  vue,  t  tn  peut  rechercher  rintlnence  qu’elle 

exerce  sur  la  naissance  dn  droit  et  sur  sa  coiisei'vation. 

■ 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  le  premier 
nous  n'avons  pas  à  y  revenir. 


criV,,  1855,  VU,  p.  92;  Aubry  cl  Han,  U,  p.  298,  §  2(J9. 
l'iandin,  Transci'.,  1,  ii.  599  f.  ;  Motirlon,  Tninscv.,  I,  n. 

(‘j  Hrcssolles,  loc.  ciL;  Tj'üpîoiig^,  op>  ciL,  ii.  1U5  ; 
&209. 

(*}  Lyoïi-Cocii  cl  Hctiaull,  Vr,  de  dr.  II,  ii.  2427. 

P)  V.  svpi'a,  II,  tt.  1842  cl  s. 


—  V,  en  sens  coti traire 
88,  II,  ti.  581  et  585. 
\ubry  cl  Hau,  II,  p.  29*9, 
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Nous  supposons  donc  ipie  riiypothècpie  ou  le  privilège  a 
valahleiueiit  pris  iifussancc  et  nous  ne  traiterons  que  de  leur 
conservation.  I.n  règle  est  écrite  dans  l’art.  21  iti  al,  l  hi  fine  : 
«  Ei/es  [les  iuscriplious]  tte  produisf'ji/  aitcun  r/fef^  si  elles 
»  sdiil  prises  dans  le  délai  pendant  letpiel  les  actes  faits  avant 
H  l' oacert are,  des  faillites  sont  déclarés  nids  ». 

Cette  disposition  a  été  enipruntée  à  l’ai't.  o  de  la  loi  du  11 
lu’iiniairc  an  VII,  aux  termes  duquel  «  riiiscriptiou  (jui  serait 
»  faite  dans  les  dix  jours  avant  la  faîtiilc,  l>anqucroulcou  ces- 
»  sation  publiiiue  de  paiement  d'un  débiteur  ne  confère  point 
»  hypothèque  ».  L'ai’t.  21  iti  frappe  egalement  iriiicfficacité 
l'inscription  prise  dans  le  délai  [►endant  letpiel  les  actes  faits 
avant  rouverture  des  faillites  sont  déclarés  nuis,  (le  délai  était 
alors  hxé  par  la  déclaration  du  mois  de  iio^cnd)re  1702;  il 
comprenait  les  dix  jours  précédant  la  faillite  /nddit/aenient 
connne.  Ainsi,  d'après  l'art.  2liti,  l’iiiscriplîon  ne  produisait 
aucun  elfet  lorsiiü’ellc  était  prise  depuis  la  faillite  ou  dans 
les  dix  jours  (pu  avaient  précédé  le  jour  où  elle  était  devenue 
notoire. 

Le  code  de  conunerce  de  1807  ne  s'est  pas  occupé  des  ins¬ 
criptions  de  privilèges  ou  d'hy[>othè(pies.  11  a  cependant  étendu 
la  s[)hèrc  (ra[)p!icalion  de  l'art.  21 1(>  en  élargissant  la  durée 
de  la  i>ériode  suspecte.  Il  résulte  eu  eifet  de  la  combinaison 
de  ses  art,  iil  et  Sü  que  le  tribunal  lixait  souverainement 
répoijue  de  l'ouverture  de  la  faillite,  il  jiouvait  la  faire  re¬ 
monter  dans  le  [lassé  à  la  dale  de  la  cessation  des  paiements, 
alors  même  (pic  cet  élat  n'était  pas  notoire.  Certains  actes 
consentis  par  le  débiteur  depuis  cette  date  ou  dans  les  dix 
jours  pré'cédents  se  trouvaient  frappés  de  millitc.  I.cs  iiis- 
criptions  de  privilège  ou  d’hypolhètpie  faites  pendant  cette 
péiiode  étaient  atteintes  par  Fart.  21  iti.  Cett<‘  règle  était 
d'autant  plus  rigoureuse  (pie  le  tribunal  ne  jouissait  d  aucun 
pouvoir  d'appréciation  et  que  rincnicacité  de  l’inscription 
avait  lieu  de  |>lciii  droit.  I.a  loi,  dans  sa  sévérité,  frappait  des 
créanciers  (pii  avaient  pu  ignorer  l'état  de  cessation  de  paie¬ 
ments  du  débiteur  et  aux(picls  ou  ne  pouvait  reproclier  <picl- 
(piefois  aucune  iiégligciice. 


1562.  La  loi  du  28  mai  1838  est  venue  corriger  ce  que 
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rigueur  avait  d’excessif.  Les  motifs  qui  out  guidé  le  législateur 
en  cette  matière  se  découvrent  facilement.  Au  premier  aljord, 
il  semlilc  juste  que  rinscrijdion  soit  eflicace  du  moment  où 
riiypotlièque  est  valable.  Si  l’hypolbèque  n’est  pas  suspecte, 
on  110  comprend  pas  de  suite  [lourquoi  il  serait  interdit  de 
conserver  un  droit  régulièrement  acquis,  Kn  y  rétlécliissant, 
on  perçoit  cependant  la  fraude  «[ue  la  loireiloute.  Si  le  créan¬ 
cier  (pli  a  stipulé  une  liypotbèqxe  avait  ta.  faculté  de  la  faire 
utilement  inscrire  jusqu’au  jour  du  jugement  déclaratif  de 
faillite,  il  [lourrait  la  tenir  secrète  justpi’à  la  veille  du  désas¬ 
tre.  (.es  tiers  sei'aieiit  ainsi  trompés  sur  la  solvabilité  d’un 
débileur,  dont  les  immeubles  leur  ai)[»araitraient  fiancs  et 
libres  de  toute  hypotlièque  ;  ils  seraient  naturellement  jjortés 
à  lui  faire  crédit  et  ù  lui  consentir  des  [iréts;  leur  coniiancc 
serait  récompensée  par  la  perte  de  leur  créance,  tandis  tpriiii 
autre  créancier  mieux  avisé,  ajirès  les  avoir  induits  en  erreur, 
obtiendrait  un  paiement  intégral  gnlce  à  son  bypolbétjuc.  (le 
n'est  pas  là  le  seul  danger  que  le  législateur  ait  voulu  préve¬ 
nir.  Sans  doute,  il  craint  la  complaisance  d’un  créancier  véri¬ 
table;  mais  il  redoute  la  connivence  d’un  créancier  fictif, 
d'autant  [)lus  porté  à  ne  pas  entraver  les  projids  du  débiteur 
<pril  n’a  pas  de  créance  sérieuse  à  sauvegarder.  Si  l’on  peut 
démotitror  qu’il  n’est  pas  vérital>lement  créancier,  on  [lar- 
viendra  à  l’écurter.  Mais  la  preuve  sera  bien  difticilc  à  admi¬ 
nistrer.  Il  vaut  mieux  prévenir  la  fraude  ([uc  de  poursuivre 
une  répression  presijuc  impossible.  C'est  sous  l’empire  de  ces 
préoccupations  que  le  législateur  a  édicté  l'art.  i  î8  C.  co,,  et 
introduit,  en  moditiaiit  l'art.  '21  îb,  les  distinctions  «pie  nous 
allons  exposer.  Disons  seulement  (pie  ces  règles  s'applupient 
également  au  cas  où  un  coniim'rçant  est  admis  au  bénolice  de 
la  litiuidation  judiciaire  en  vertu  de  l'art,  o  al.  2  de  la  loi  du 
•4  mars  188Î)  rapproché  de  l’art.  4  de  la  même  loi.  {Irevilatis 
c(U(s(i,  nous  UC  jiarlerons  dans  tous  nos  développements  que 
de  la  faillite. 

1563.  Lu  loi  accorde  aux  créanciers  jasqu^æt  jour  du  jttffe- 
ment  déclaratif  pour  faire  inscrire  leurs  privilèges  et  leurs 
hypothèfpics.  Il  en  résulte  que  rinscription  ne  [leut  pas  être 
prise  iitilcmoiit  ce  joiir-là;  clic  doit  l’être  au  plus  tard  la 
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veille.  Cetio  csf  aussi  alisoUie  (juc  celle  de  l'a  et.  2146; 

la  nullité  est  nécessaire;  les  triluinaux  n'ont  aucun  pouvoir 
d'appréciation,  La  nullité  est  prononcée  à  l'éfrard  de  la 
masse  ('). 

1564.  La  <lisposition  de  l’art.  418  C.  co.  ne  s’applique 
(ju’aux  iiisci  iptioiis  reijuises  sur  les  iinineubles  du  failli  pour 
la  conservation  de  di-oits  de  |)référeiice  ncsdcsoiiehef.  Il  faut 
en  conclure  <jiic  les  créanciers  du  précédent  propriétaire  ont 
la  faculté  de  faire  inscrire  les  hypothèques  tpic  celui-ei  leur  a 
concédées  sur  des  immeubles  vendus  au  failli,  si  la  vente  n’a 
pas  été  transcrite,  tt'unc  part,  l’aliéiiation  ne  leur  est  pas 
opposaljle;  ils  ont  le  droit  de  prétendre  que  rinscriptioii  est 
par  eux  re(|uîse  sur  un  immculde  qui  n’a  pas  cessé  d’appar¬ 
tenir  à  leur  débiteur  et  qui  n’est  pas  devenu  à  leur  é,eard  la 
propriété  du  failli,  l.raittre  part,  ces  liypolbètpies  n’ont  pas 
été  constituées  par  le  l'ail li  et  la  loi  de  l’ét! alité  ne  peut  pas 
être  ici  invoquée  (*). 

1565.  L’hypothèse  inverse  peut  sc  présentei'.  On  suppose 
tjuc  le  failli,  après  avoir  constitué  une  hypothè(]Uc  sur  un  de 
scs  imineuhlos,  l’a  aliéné  et  que  l’acte  d'aliénation  n’a  pas 
encore  été  transcrit.  Dans  ces  conditions.  le  créancier  liypo- 
thécairc  j)cul-il  faire  inscrire  ulilenient  son  hypothèque? 
L’aflirmativc  semble  Incii  résulter  des  règles  tpic  nous  avons 
[>osécs.  L’immeiiljle  a  cessé  d'ètrc  la  propiiété  du  failli  ;  îl 
n’est  [)kis  le  gjige  de  ses  créanciers;  la  masse  n’a  plus  intérêt 
à  la  nullité  de  rinscrîption  et  comiiie  l’art.  448  C.  eo.  a  été 
exclusivement  édicté  en  sa  faveur,  nul  n’a  qualité  pour  eri 
réclamer  l'apjilicafion  (^). 

Cette  solution  ne  nous  ])araii  pas  exacte  dans  tous  les  cas. 
Par  relfel  du  jugement  déclaratif,  la  masse  acquiert  une  liy- 
potlièïjue  légale  sui‘  les  iinmenblos  du  failli;  elle  devient  un 


{'}  AnUry  et  Haii,  lit,  ]>.  §  272,  texte  et  noie  tS:  I.yoïi-Cacr  et  llenaull, 

(letlf.  cûiutn.,  II,  n.  2GôO  et  2710.  —  Amiens,  2G  déc.  U<55,  D.,  57.  2.  7Î5,  5.,  50. 
2.  50:j. 

Grenier,  H,  n.  3Gi  ;  Troplonp,  IIL,  n.  C55  (er;  Pont,  II,  n.  ‘AJ7  ;  Aubry  cl  Raii, 
in,  p.  332,  §  272,  texte  et  note  2i;  Lyon-Caen  et  Ucnanll,  op.  ci!.,  ii,  2170, 
note  2. 

,3  Persil,  II,  sur  l'art.  21  iG,  n.  H;  Troplon?,  III,  n.  C55  ter;  Pont,  II,  n.9U8; 
.\ubry  et  Uan,  111,  p.  332,  §  272,  texte  et  note  25, 
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tiers,  pourvu  que  sou  iiypolhèquc  ait  ét(3  régiilièroinent  ins¬ 
crite;  à  partir  de  ce  moinciit,  elle  peut  opposer  le  defaut  de 
transcription  de  l’actc  d'aliénation  (').  Si  elle  acquiert  un 
droit  sur  riinmeidile  aliéné  par  le  failli,  elle  d(»il  avoir  la 
faculté  d’invoquer  l’art.  448  C.  co.  et  de  sc  [trévaloir  de 
rineflicacité  de  l’iiiscrijilion  tardivement  prise.  (®). 

Mais  la  (jiiestion  devient  plus  diflicile,  lorsque  l'iiypolliè- 
que  de  la  masse  n’a  pas  été  inscrile  avant  la  transcription  de 
l’acte  d'aliénation  ;  nous  supposons  toujours  (jue  des  créan¬ 
ciers  hypothécaires  du  failli  ont  requis  inscription  de  leur 
liypolhèque  mais  avant  la  transcription  de  racte  d’aliénation. 
Cette  hypothèse  différé  profondément  de  la  précédente;  la 
masse  ne  peut  pas  prétendre  que  raliénatioii  ne  lui  est  pas 
opposable;  elle  ii’cst  pas  autorisée  à  invoquer  l'art,  li  de  la 
loi  de  t8oo;  le  droit  tpi’cllc  avait  actpiis  n’a  jias  été  conservé 
contbrmcnient  l'i  la  loi  avant  la  transcription  de  l'acte  d'alié¬ 
nation.  Ne  pcut-oii  pas  dire  alors  ([ne  l’exercice  de  rhy[)0- 
Ihèqiic  ne  cause  aucun  préjudice  à  la  masse  et  (juc  j)ar  suite 
l’art.  448  C,  co.  ne  recevra  pas  d'application?  Si  le  créancier 
hypothécaire  ohticnl  son  jiaiement,  c'est  sui*  une  valeur  (jui 
est  sortie  du  [)alrimoine  du  débiteiii*  et  qui  n’est  pas  comprise 
dans  le  gage  de  ses  ci  (*anciors.  On  fait  ccpcndanl  rcEuarquer 
(jue  le  créancier  liypothccairc  est  colloqué  en  r('‘alité  sur  le 
prix  dû  |)ar  l’acheteur,  (jue  celte  créance  du  jirix,  faisant 
partie  du  patrimoine  du  failli,  est  ail’cct(‘e  au  jaucmeul  de  la 
masse  et  (jii’ou  fait  ainsi  produire  eilct  à  une  inscription  (jui 
est  destituée  de  toute  eflicacité  à  Tég^ard  de  la  masse  cii  vertu 
de  l’art.  448.  L'objection  csttcUemeut  j»ressanlcqnciMM.  Lyon- 
Caen  et  llenault  font  à  ce  sujet  des  réserves  expi*esses,  11  est 
cependant  un  cas  (jù  le  droit  du  créancier  liyj)otht‘caire  nous 
parait  à  l'abri  de  toute  discussion.  C’est  lorsque  raliénatloii 


(‘)  lUvièrc  fl  François,  ICaplic,  L.  mars  S ü-'» à,  ti.  6();  Htvicre  cl  Ifuguct, 
Quest,  sur  la  transcr,,  ii.  IHU  i».;  Loseniie,  ÇotninenL  /..  du  iS  mars  /a'.î.î,  d.CS: 
Flaïuiiti,  Transcr.,  ri.  Soi  à  851';  Aubry  cl  Uau,  K,  p.  31U,  g  201*.  texte  cl  nole  'ji  ; 
liVon-Caen  cl  Itcnaull,  op.  vit,,  ti.  2718,  —  en  sens  contrai re,  Troplun», 
Transcr.,  n,  148  et  14‘J;  Mourlon,  Tramer.,  Il,  n.  488;  Ueniangcal  sur  iSravard, 
Tr.  de  dr.  comm.,  V,  p.  titJl  s, 

(*)  Lyon-Caciiet  llcnaull,  toc.  cil, 

Pnivir^.  ET  I1YP.,  II,  41 
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rit 

a  élé  suivie  du  paiement  tin  prix  cHeelué  dans  des  conditions 
telles  (ju’il  éeliafipe  à  loule  ci'ilitjue  de  la  part  de  la  masse. 
Le  créancier  hypothécaire  conserve  aloi's  son  droit  de  suite 
contre  le  tiers  ac<juéreur;  si  par  son  exercice  il  ohlient  son 
j)aiement,  il  le  recevra  sur  le  prix  d’un  bien  (jui  était  régn- 
lièrcinent  sorti  du  patrimoine  du  failli  et  sur  letpicl  la  masse 
n'a  plus  aucun  droit.  Dans  cette  liy]>othèse,  l’inscription  doit 
conserver  tonte  son  eflicacilé;  les  intérêts  de  la  masse  ne 
sojit  pins  en  jen. 

On  objecte  ce[>endant  (pic  le  tiers  acquéreur  exercera  con¬ 
tre  la  l'ail lito  un  recours  en  gai'anlie  et  réclamera  la  répara¬ 
tion  du  pr(\jndic(‘  que  lui  cause  l’exercice  de  riiypolluapic. 

Lhi’iniporle?  l/actioii  du  tiers  acquéreur  aura  pour  o)>jct 
h'  rcml>oursement  de  la  somme  [lar  lui  payée  au  créancier 
bypotbécaire.  Or  s'il  ne  produisait  pas  à  la  faillite,  le  ci'éaii- 
cier  hy[)otliécaire  qui  n'aurait  [las  été  désintéresse  par  le 
tiers  acquéreur  pourrait  cerlaiiicincnt  se  présenter  comme 
créancier  cbirogra[diairc  [lour  une  somme  égale.  La  masse 
n'a  donc  dans  ce  cas  aucun  intérêt  à  ce  (jiic  Linsciaption  soit 
annulée.  C'est  poniapioî  nous  pensons  (jue  l'hypotlu'Hjuc  aura 
■alors  toute  sou  eflicacité  ('). 

1566.  L  art.  ibS  tic  parle  (jue  des  droits  d’iiypotliètjue  et 
de  [irivilège  valablement  acfjuîs  avant  le  jugement  déclara¬ 
tif.  Il  est  donc  étranger  aux  droits  de  préfércnci'  (jui  naî¬ 
traient  postérieurement.  11  peut  en  effet  advenir  des  biens  au 
failli  au  cours  do  la  faillite;  la  masse  protUera  de  cet  accrois¬ 
sement  du  patrimoine  de  sou  débiteur,  mais  elle  devra,  par 
une  équitable  ctuniiensalion,  supporter  les  charges  qui  rac¬ 
compagnent.  S’il  en  était  autrement,  elle  proliterait  triiii 
enrichissement  injuste. 

Si,[)ar  exemple,  le  failli  est  ap|)elé  h  recueillir  une  succes¬ 
sion.  les  créanciers  liéréditaires  pourront  demander  la  séiui- 
1‘atioii  des  pati'inioines  et  rotjuérir  dans  le  délai  de  six  mois 
l'inscription  exigée  par  Lart.  2111  sans  avoir  à  craindre 
([Il  on  leur  ojtpose  l’élat  de  faillite  de  I  héritier  (*). 


CiJi*.  Lyoîi-C'ien  cl  Uenault,  loc.ctL 

Lyon-Gaen  et  Beiiault,  op.  ciG,  ii<  2711. —  Ueq.,  29  iléc.  1858,  D,,  59,  1* 
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Ile  inrme,  si.  poslf'rieiircniont  au  jugement  déclaratif,  il 
intervient  un  partage  entre  le  failli  et  ses  enhéritiers,  ceux- 
ci  pourront  faire  inscrire  leur  privilège  sur  les  iininculiles 
attribués  au  failli  dans  les  soixante  jours  fixés  par  l’art. 
^109  (*).  l’our  le  même  motif,  les  légataires  peuvent  requérir 
inscription  de  leur  bypollièipie  légale  sur  les  immeubles  de 
la  succession  dévolue  au  failli  (-}. 

l'àitiii  nous  citerons  encore,  à  titre  (rexcmplc.  le  cas  où  le 
failli  aurait  depuis  le  jug'cnient  déclaratif,  acquis  un  imnieu- 
hle.  Si  la  masse  veut  profiter  tle  celte  acquisition,  elle  est 
obligée  de  subir  rexercicc  du  privilège  du  vendeur  {’), 

1567.  Le  deuxième  alinéa  de  l’art.  ii8  IL  co.  prévoit  le 
cas  où  des  inscriptions  ont  été  prises  avant  lejng'ement  dé¬ 
claratif  de  faillite  mais  depuis  IVqioipic  fixée  [>ar  te  tribunal 
comme  étant  celle  de  la  cessati<m  des  jiaicments.  ou  dans  les 
dix  jours  qui  l’ont  précédée.  Kllesne  sont  pas  milles  de  plein 
droit,  comme  le  décidait  l’art.  21  ifi.  L'art.  4S8  C.  co,  modifie 
sur  ce  point  les  ilisposîtions  du  code  civil.  La  toi,  tenant 
compte  des  dangers  «|uc  nous  av(uis  signalés,  vonlaiit  répri¬ 
mer  une  complicité  coupable  ou  prévenir  la  négligence  du 
créancier,  fait  une  distinction.  Llle  proclame  la  validité  des 
inscriptions  si  clics  ont  été  prises  dans  la  quinzaine  de  l’acte 
constitutif;  dans  le  cas  conlraire,  elles  [icuvcnt  èli-e  anmilecs; 
clics  ne  sont  pas  nécessairement  milles  :  «  Xf'am/iohfs  les 
»  inscriptions  itrises  après  l'êpoone  de  la  cessation  des  paie- 
me,nts  ou  dans  les  dix  jours  <iui  précèdent  y  pourront  être 
»  déclarées  nuiles y  s’il  s’est  écoulé  plus  de  tptinze  jours  entre 
»)  la  date  de  l’acte  constitutif  de  Vlufpùthèque  ou  du  privilèrje 
»  et  celle  de  l’inscription  ».  D’ajirès  le  troisième  alinéa,  ce 
délai  est  suscejUibie  d’augmciilation  à  raison  des  distances  : 
«  Ce  délai  sera  anrpnenté  d’un  jour  à  raison  de  cinq  mi/ria- 
»  mètres  entre  le  heu  où  le  di'oii  d' lufpothèque  aura  été  acquis 
*>  et  le  heu  où  ihnsçription  sera  prise  », 

Les  tribunaux  jouissent  ici  d’un  pouvoir  discrétionnaire 


(’)  Colmet  (le  Sanletre,  IX.,  ii.  l'2C  i/s,  XVI  ;  Bolütel,  /’i".  de  d>\  éd,, 

11.  917;  Lyuti-Gaeii  et  Renault,  loc.  cif. 

{*j  üoislel,  Lyon-Caen  cl  HeiKiiill,  hcc.  dit. 

Lyon-Gaeti  et  Renault,  op.  cif.,  n.  2711,  noie  3. 


I 


Cii 


DES  PRIVILÈGES  ET  II YPOTIIÈQl’ES 


(Vappluciatioiî  ;  ia  ii’est  jias  cnconiuc  de  droit,  coninic 

dans  les  Iiypothèses  prévues  par  Farl.  -i  id  (1.  co.  Kllc  est  fa¬ 
cultative.  l'our  (juVlIc  soit  encourue,  il  n'est  pas  néeessairt 
(J ne  le  créancier  soit  de  mauvaise  foi,  <jii'il  ait  eu  connaissance 
de  l’état  de  cessation  de  juiicinents  du  ilébileur  comme  dam 
les  cas  prévus  par  l'art.  417  C.  co.  Sa  bonne  foi  ne  le  met  pai 
à  l’abri  de  l'application  de.  Fart.  448  (F  co.  I.c  tribunal  tien¬ 
dra  compte  de  Finfcrvalle  de  tcmj)s  cjui  s'est  écoulé  entre 
Factc  coiistitutif  et  l’inscription;  il  recherchera  si  ce  rctart 
impi i(] UC  une  nég’ligence  de  la  part  dn  créancier,  ou  s'il  n’es 
pas  la  coiiséipiencc  de  faits  de  Idrce  majeure,  il  rccherclicn 
aussi  si  ce  retard  a  été  de  nature  à  induire  les  tiers  en  erreui 
sur  la  solvabilité  du  débiteur. 

1568.  Cette  inefficacité  des  iiLScriptious  est  simplemeni 
relative.  Flic  est  édictée  dans  l’intérêt  de  la  masse;  la  loi  veu 
que  la  situation  respective  des  ditféi'ents  créanciers  soit  déti- 
iiitiveincnt  fixée  au  moment  où  le  failli  se  Irouve  dessaisi  ch: 
Fadiniinstralion  <lc  son  patrimoine, donton  [mursuîvra  la  li(pii- 
dation  dans  Fîntérêl  commun.  Flic  frappe  d’inefticacité  toute 
inscription  (|ui  pourrait  être  prise  ultérieurement;  elle  per¬ 
met  au  tribunal  do  proiiOMcer  !a  nullité  de  I’inscri|dion  i>ris( 
depuis  l'époque  lixée  comme  étant  celle  de  la  cessation  dcf 
paiements  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont  jn’écédé.  File  veut 
T)rotégci'  la  masse  des  créanciers  contre  les  fraudes  dont  ih 
seraient  les  victimes.  La  masse  seule  peut  sc  prév'aloir  de  la  dis¬ 
position  de  Fart.  448  C.  co.  Vis-à-vis  ilc  tous  autres,  Fiuscriptioi 
produira  scs  clfcls;  elle  les  produira  à  Fégard  du  failli;  (dl( 
les  jirodiiira  inciiic  à  l'égard  des  créanciers  agissant  en  lem 
nom  personnel,  tlaiis  leur  intérêt  particulier;  c’est  à  la  masse 
seule,  reiiréscntéc  par  le  syndic,  qu’appartient  le  droit  d( 
Finvoejucr.  Far  conséipiciit,  le  failli  qui  aurait  obtenu  un  con¬ 
cordat  ainjucl  n'aurait  jJas  partici[)é  le  créancier  iiypotbccaire 
tardivement  inscrit,  ne  serait  pas  Idiidé  à  demander  la  radia¬ 
tion  de  Fiiiscriptiou  en  ollrant  de  payer  le  dividende  convenu 
par  le  concordat  (’). 


Aubry  et  Hau,  III,  p.  332,  g  272.  —  Heq.,  10  fév.  ISC3,  U.,  63.  1.  300,  S.,  63 
1.  262. 
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1569,  Les  dispositions  que  nous  venons  d'analyser  dém¬ 
ent  au  principe  (pie  l’inscription  d’un  privilèg'e  ou  d’une 
ypotheque  peut  cire  prise  ulilenient  à  une  épotpio  quelcon- 
uc  sur  le  débiteur  [iropriétaire.  Aussi  convicnl-il  de  les  inter- 
réter  restrictiveinent  :  Eæcepilo  est  sinctissîmæ  iulerpretatio- 
is.  U  ne  faudrait  donc  pas  applûjuer  ù  la  déconfiture  (*)  ce 
ue  la  loi  dit  de  la  faillite  ou  de  la  liquidation  Judiciaire. 

1570.  En  ce  (pii  concerne  la  cession  de  biens  volontaire  ou 
idiciairc  nous  avons  déjà  indiqué  (*)  les  difficultés  de  cette 
latièro.  Xous  avons  exposé  les  incertitudes  qui  planent  sur 
3  caractère  do  cette  institution;  nous  n'avons  pas  à  prendre 
artie  sur  une  controverse  (piî  se  rattache  à  la  théorie  g’éin»- 
alc  des  obliirafions.  Nous  nous  contenterons  de  faii'e  connai- 
pe  les  consé(|uenccs  (pi'eiiii'endre  chacune  des  doctrines 
reposées. 

Un  premier  point  est  liorsdctoutc  cont(‘station. Si  la  cession 
e  bi(3tis  est  translative  de  propriété  et  .si  elle  a  été  transcrite, 
l  est  certain  que  les  créanciers  du  dcliitcur  (jui  l’a  consentie 
(C  peuvent  plus  iitilenicnt  faire  inscrire  leurs  hypotln’-qucs. 
"est  une  application  des  principes  généraux  ;  la  transcription 
l’un  acte  translatif  de  pi*opriété  met  un  tenue  à  la  faculté  de 
.'inscrire  du  chef  de  raliénateur  (art.  (>  L.  23  mars  1855)  (®), 

La  question  ne  sc  [U’ésente  donc  (pie  dans  le  cas  où  le  dé- 
)iteur  conserve  l'a  pro[)riété  des  biens  conqu'is  dans  la  cession, 
jue  celle-ci  soit  volontaire  ou  (ju’elle  soit  Judiciaire,  clic  n’a 
|u’une  autorité  relative  (art.  llfioet  1351);  elle  ne  produit 
l’ellet  (pi’à  l’égard  de  ceux  (pii  y  ont  été  parties,  elle  ne  saurait 
Hre  opposée  aux  tiers.  Par  conséijucnt  les  créanciers  au  pro- 


(‘,  Mni  llii,  iU>p.,  hiscr.  htjp.,  §  13;  Pfirsil,  II,  sur  l’aft.  2i  4(î,  n.  Il;  Küuriiicr- 
V'crneiiil,  Suie  tiaus  S,,  IL  2.  27:1  ;  (  Irenier,  I,  u.  12:1  ;  TroplüiiR,  Hî,  n.  (ICI  ;  Pont 
11,11.870:  .Aiibry'el  Uaii,  III,  p.  g  272:  Thézai'tl,  ti.  15i;  Laiiront,  X.XXI, 
ti.  25;  (lairauO,  /Je  la  déeon  fit  tire,  p.  82  s.  —  Xaticy,  5  décembre  1811;  Honnes, 
24  mars  1812,  S-,  14.  2,  01.  —  Paris,  29  juin  1812;  Paris,  iS  auùt  1812,  S.,  13.  2. 
14.  —  Bf'i.,  11  févripr  1813  (rin  1812),  J.  G.,  v**  /'riw.  et  hyp.,  ii.  1428,  S.,  l.'î.  1. 
124. —  Paris,  9  JiiÎti  1814,  S,,  15.  2.  :i:ï7.  — Cpr.  Lyon,  13  mai  1880,  .L  G.  SappL, 
\'o  Faillite,  ii.  744. —  V.  en  sens  contrairP  HruxeJlcs,  17  (ou  7,  d’après  Morlin)  fé¬ 
vrier  1810,  J.  G„  eud.  V»,  n.  1428,  S.,  10.  2.  2:i5, 

(*)  V.  siipi-a,  II,  n.  1341. 

('^j  Lpr.  Paris,  14  mars  1826,  ./,  G.,  vf  /Viti.  et  tiyp,,  n.  1G96,  S.,  27.  2.  62. 
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lit  (les(|uels  des  liy[)otliè()ues  ont  été  vaiaiiienieiit  conslihiées 
conservent  la  faculté  de  les  faire  inscrire,  pourvu  (lu  ils 
n’aidiit  pas  concouru  au  contrat  d’aliaiuloimeinent  ou  qu'ils 
u'aient  pas  liguré  au  jugeiucnl  par  lecpiel  la  cession  a  été 
ailinise.  il  est  îiujiossible  <rassimilor  à  ce  i»oiitl  de  vue  la 
cession  de  liions  à  la  faillite  (*).  L’art.  2U(1  est  nn  article 
exceptionnel;  la  cession  de  biens  n’est  pas  la  faillite;  alors 
même  que  ces  <leux  institutions  présenteraient  certaines  res- 
semliianccs,  les  situations  ne  sont  pas  identitjues;  la  cession 
de  lûens  ne  produit  pas  FeHel  absolu  de  la  faillite,  l/art. 
21  4(),  spécial  à  la  seconde,  iic  saurait  être  éteiidii  a  la  pre¬ 
mière. 

Pour  les  créanciers  <pii  ont  été  [larties  au  contrai  d’alum- 
doiinemenl  ou  au  jugement  tpii  admet  la  cession,  le  principe 
doit  être  le  même  et  pour  le  même  motif.  L’art.  21  iti  doit  être 
écarté.  Cependant  rcflicacité  de  rinscription dépend,  à  l'égard 
des  antres  bénéliciaircs  de  la  cession,  des  termes  de  la  coii- 
vention.  Si  les  pai’ties  étaient,  [>ar  exemjile.couvi'nues  (|ue  les 
droits  des  créanciers  seraient  réglés  dans  l’état  où  les  par¬ 
ties  se  trouvaient  au  moiueiit  de  la  coiiveiilion,  il  nous  parait 
certain  (|u'aucune  d’elles  ne  pourrait  rendre  0[iposa]de  aii.x 
antres  riiypoibè(|uc  (jui  lui  ajqiartiendrail.  Kii  elle-même  et 
en  ilroit,  riuscrijition  est  vahiljlc;  clic  est  efficace;  mais  le 
créancier  ne  peut  pas  sc  prévaloir  de  son  hypülbè<pie  à 
l'égard  de  ceux  (lui  ont  été  [larties  à  l’abamlounemeut.  Il  s’est 
interdit  ce  droit  et  y  a  renoncé.  Par  consét|üent,  c’est  une 
question  de  consentement;  il  appartient  aux  juge.s  d’inter¬ 
préter  souverainement  la  eon  vent  ion  (^). 

3.  Morl  du  débiteur^  êîtdvie  de  raccepialîoji  sous  bénéfice  d'inventaire 

de  s(i  ^^uccettaion. 

1571.  ((  Il  en  est  de  tnane  [c’est-à-dirc  ([ue  les  iiiscriptions 
»  ne  produisent  aucun  cifot]  entre  les  créanciers  trune  succcs- 
»  sion,  si  l’inscription  tia  été  faite  par  l’an  d’enx  que  depuis 

(’)  Persil,  II,  sur  l'art.  2140,  ii  10  ;  Troplony,  Hl,  n.  (302  ;  Marlou,  III,  n.  1047; 
Pont,  II,  n.  S7T;  ,\iibry  et  Hau ,  III,  p.  332,  §  272,  —  V.  cep.  en  sens  contraire 
Tarrible,  /(cp.  de  Merlin,  r»  fnscr.  tnjp,,  §  4,  n.  0;  (Irenier,  I,  n.  !2*. 

i-i  .Aubry  et  Hau,  III,  p.  ;i33,  ^  272,  te.xte  et  note  2S  ;  Larombière,  ObUfj.,  IV,  sur 
Part.  1200,  n.  5. —  Cpr.  Itciiioloiiibo,  Coidnüs,  V,  n.  210  et  230. 
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))  roiireiHui’ey  e(  tiam  h  caa  où  la  !<itcce fusion  n'est  acceptée 
»  c^ac  pac  bénéfice  d' inrentfiice  »  (art.  '2l  if>  al.  2).  Ln  (lul)i- 
teiir,  dont  les  iiniueiibles  son!  grovcs  de  [>i’ivil(*,cvs  ou  d’iiypo- 
thèquos,  vient  à  njourir.  I.cs  créanciers.  (|ui  u  ont  pas  pris 
inscri[>tioii  avant  son  décès,  pcnvctit  se  inotire  en  règle  si  la 
succession  du  débiteur  est  acceptée  inircrncul  et  sluipleinent  ; 
rinscription  sera  prise  alors  sous  le  nom  du  déi'unt  ou  sous 

celui  de  ses  liértticrs,  au  choi.v  du  créancier  art.  21  lîtKMais 

▼ 

si  la  succession  du  débiteiu'  n'est  acccj)tce  (pie  sous  bénélicc 
d'inventaire,  la  formalité  de  rinscription  ne  [)eut  [dus  être 
iitileTuenl  l’cmplie.  (Jucl  en  est  le  niotif? 

Voici  la  première  ex|)lication  (jiie  Ton  donne  de  l’art.  21  i(>. 
I.e  lien  i|ui  parait  exister  dans  l’art.  2l  i(i  entre  la  ilisposi- 
tion  que  nous  venoifs  de  transcrire  et  la  pi'écédente  i‘elafive 
à  la  faillite,  permet  de  croire  que  le  législateur  a  consicléré 
racce[}latlon  sous  bénétice  d'inventaire  comme  im|)li(juant 
l’insolvabilité  du  déi'unt  :  ce  tpii  l'a  conduit  è  établir  une  sorte 
d’assimilatiou  entre  racceptation  sons  bénéfice  (rinvcnlaij'e 
et  la  déclaration  de  faillite.  I,c  législateur  a  sans  doute  pensé 
que,  lorsque  rinsolvabililé  d'iin  homme  décédé  est  dcvctiue 
ou  va  devtniir  notoire  jiai*  racceptation  sous  bénétice  d’inven¬ 
taire  tie  sa  succession,  le  sort  de  Ions  ses  ci'éancicrs  doit  être 
déliiiitivenient  fixé  d  après  l’état  de  choses  existant  lors  do 
son  tlécès,  et  tju’il  ne  faut  pas  tenir  compte  par  suite  îles  ins¬ 
criptions  prises  après  cet  év'èncnicnt.  Autrement  le  créancier, 
(lui,  pins  rap[U'Oclié  du  domicile  du  défunt  on  mieux  rensei¬ 
gné,  aurait  [n*is  inscription  le  lu'emîer,  serait  [U'él'éié  sans 
motif  j'i  d’antres  créanciers  ayant  [irivilt'gc  on  liypotlH’Mpie  sur 
les  niiuncs  biens,  et  (pii,  moins  favorisés  par  les  circonstan¬ 
ces,  ne  SC  sfuil  inscrits  qu’un  peu  plus  tard. 

1572.  Celle  ex[>licatioii  se  cou<;oit  à  la  rigueur  loi*S(jUC 
racceptation  sous  bénétice  d’inventaire  est  volonlair(‘.  Mais  il 
existe  des  cas  dans  lesijuels  !a  loi  rimposc.  Ainsi  la  succes¬ 
sion  échue  à  un  mineur  m;  iicut  être  acceptée  (pie  sous  béné¬ 
fice  d'inventaire  (art.  -itil).  Ile  même,  loi’Sipie  b'S  héritiers  de 
celui  (jni  est  appelé  à  recueillir  une  succession  et  <pii  est  dé¬ 
cédé  sans  l'avoir  répudiée  on  acceptée,  ne  sont  [las  d’accord 
sur  le  parti  à  [>rcndro,  la  succession  doit  être  acceptée  sons 
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l>éiiéficc  d’inventaii-o  (art.  782).  Dans  ces  hy^)otliosos,  l'accep- 
fatioii  sons  l)én»?iicc  (rinvontiiîre  ne  fait  iiaitre  anémie  pré- 
soinpfion  «l'insolvaliilité  ;  font  an  [)lns  pcnl-ol!e,  {îans  le  der¬ 
nier  cas,  inspirer  des  doutes.  (.)r  la  disposilion  de  l’arl.  21  i<> 
est  générale;  il  est  im[)ossi}de  de  distinguer  entre  i'aecepta- 
lion  liénéliciaire  volontaire  et  l'acceptation  bénéficiaire  forcée. 
I..a  meme  règ'lc  les  régit  Tu  ne  (d  l'auti'e;  les  inscriptions  prises 
depuis  le  décès  son!  frappées  de  la  même  ineflicacité.  Le, 
mol  if  que  l’on  invoque  pour  expliipier  l'arl.  2141»  n'existe 
donc  pas  dans  tons  les  cas  anxijuels  il  s'applique. 

t^etle  c.xplieation  d’ailleurs  ne  satisfait  pas  la  raison.  !,)ar 
l’acceplation  sons  liénéficc  d'inv'cntaire  ne  peut  engeinirer 
(jn'une  [>résomption  d'insolvabilité,  td  cette  |>résompiion 
produirait  des  effets  plus  étendus  qii’nne  insoh'abililé  même 
notoire.  Aous  avons  vu  que  l’état  de  déconfiture  du  débiteur, 
même  révélé  jiar  la  saisie  de  ses  biens,  ne  met  pas  un  terme 
t'i  la  faculté  de  faire  ntileinen!  inscrire  tes  privilèges  et  iiypo- 
tlièipics. 

1573.  M.  (iolniet  de  Sauterre,  qui  pai-ait  ap[)ronver  celle 
disposition  législative,  la  justifie  par  nu  autre  motif,  ce  L’ins- 
cri[)tion,  dit  cet  auteur  (‘),  est  comme  la  couÜrmaliou  de  l’hy- 
pollièipie  ;  or  la  confirmation  ne  peut  avoir  lien  quand  la 
constitution  sei’ait  impossible,  b’iiéritîei*  bcnéliciaire  ne  pour¬ 
rait  pas,  sans  abdiquer  sa  (pialîté,  cmistitner  une  hypothèque  ; 
or  la  loi  ne  }>eut  pas  le  dé[)onillei*  do  sa  qualité  [larcc  (pi'un 
créanciei’  prendrait  une  inscriplioii  ;  donc  riiiscription  ne 
peut  pas  avoir  l'cHét  confirmatif  rju'clle  a  par  iiatni'e,  pnis- 
«ju'cllc  a  jionr  but  de  faire  riailre  d’une  fa(;on  eifectivo  le  droit 
"éreiicc  », 

iùi  supposant  (pie  riiiscription  puisse  être  considérée 
comme  une  conlirniafioii  de  rhy[>otlièqne.  ce  raisoiiucmcnt 
ani’ait  de  la  valeur,  si  rinscription  s'opérait  par  le  fait  de 
l'héritier,  on  si  tout  au  moins  sa  validité  supjiosait  nécessai¬ 
rement  son  concours,  son  consentement.  On 
alors  (jne  l’héritier  ne  peut  pas  pins  confirmer  une  hypothè¬ 
que  (jn'eii  constituer  une,  sans  [icrdre  son  bénéfice  d  îtivcii- 
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luire,  ef  que  pni*  suite  on  ïloit  le  considérer  comme  refusant 
le  consentement  sans  lequel  riiypotlièque  ne  peut  pas  étiMi 
contirinée,  devenir  efticacc  i>ar  riiiseription.  Mais  où  voit-oii 
dans  la  loi  que  le  débiteur  ou  son  héritier  qui  Je  rem¬ 
place  et  qui  ne  saurait  avoir  j)lus  de  droits  que  lui,  ait  un  rùlc 
à  jouer  dans  raccomplissement  de  la  formalite  de  rinscri|>- 
lion,  sinon  un  rôle  absolument  passif?  L’inscription  est  l’œu¬ 
vre  du  créancier  seul;  de  sorte  (jiie,  si  elle  est  une  confirma¬ 
tion  de  rhypothètpie,  la  contirniation  est  complètement 
étrang’ère  à  riiéritier,  comme  l’acte  dont  elle  émane,  tlom- 
nient  alors  cette  circonstance,  que  l'héritier  ne  peut  |>as  con¬ 
firmer  riiypofhèque  sans  perdre  son  bénéfice  d’inventaire, 
pourrait-elle  être  de  quelque  considération,  puisqu'il  ne  con¬ 
firme  rien? 

Nous  irons  même  [>lusloin.  L’inscription  n’est  pas  une  con¬ 
firmation  de  l’hypothèque.  Nous  savons  hion  que  M.  Colinet 
de  Santeri’o  u’cmploie  pas  absolunienl  cette  formule.  Il  dit 
seulement  que  riiiseription  est  coittnte  une  confirmation  de 
riiypotlièque.  Ces  atténuations  de  langag-e  sont  les  pires  enne¬ 
mis  de  la  jn-écision  et  sont  de  nature  à  jeter  F  incertitude  sur 
les  sol ii( ions  les  [dus  certaines.  Si  riiiseription  était  une  coii- 
lirmation  de  l’hypothècpie,  si  le  décès  du  ilébileur  suivi  do 
l’acceptation  sous  bénéfice  d’inventaire  do  sa  successi(ni  mettait 
le  créancier  ilans  rinqiossibilifc  de  s'inscrire  ulitcment.  parce 
que  l’iiérîlier  bénéficiaire  ne  peut  pas  byjiotliéipier  les  im¬ 
meubles  liéréditaires  sans  perdre  sa  (pialitc,  il  faudrait  logi- 
(piement  appU([uer  la  même  solulion  dans  toutes  les  hy[H)- 
ihèses  analogues.  Si  le  délntenr,  capalilc  au  jour  de  la  consti¬ 
tution  de‘  l'iiypothèque,  devient  incapalilc  avîuit  rinscri|>iion, 
|)ar  exemple  est  frappé  d’interdiction,  l'inscription  devrait 
être  frappée  d’inefficacité.  Ur  la  loi  n’a  nulle  part  posé  ce 
principe;  nul  auteur  ii’a  ju'oposc  cette  règle.  Ne  faut-il  pas 
eu  conclure  que  l'cxplicatiou  tentée  par  M.Colmetdo  San- 
terre  ne  saurait  cire  accueillie?  Kile  ne  satisfait  pas  la  raison; 
elle  n'esi  jtas  conforme  au.x  piâncipes  de  la  loi, 

1574.  La  disposition  de  l’art.  2l  lti  est  spéciale  au  cas 
<racceptîdiou  sons  bénclicc  d’inventaire.  L’est  donc  dans  la 
nature  et  les  etl'ets  de  cette  acceptation  qu’il  faut  chercher 
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1  cxplicntîon  de  la  loi.  Ivlle  inodilie  la  situation  des  créanciers. 
Ce  changement  nous  donnera,  croyons-nous,  la  justilication 
legale  de  1  art.  !il  i(i.  Lors(jLi  à  la  mort  du  débileiu'  sa  succes¬ 
sion  est  acceptée  sous  l)éiiéfico  d’iiiveiitairo,  les  créanciers  fini 
avaient  justjue-là  un  dél>iteur  personnel  engagé  sur  tons  ses 
biens  présents  et  à  venir  |»erden1  le  l>éiiélicc  de  cette  situation. 
Ils  continuent  dlivoir  pour  gage  le  [latriinoine  de  leur  dél>i- 
teur  décédé;  mais  ce  [tatriinoine  est  iminiiahlement  fixé,  i! 
n’est  susceptible  ni  d'accroisseiiicnt  ni  de  diminution.  La  per¬ 
sonne  dn  débiteur  disparait  d’une  manière  détinitive  ;  elle  n'est 
pas  continuée.  11  faut  procédera  la  liquidation  de  ce  patri¬ 
moine.  I.csdroils  des  paidics  seront  réglés,  comme  si  cette  liqiii- 
dalioii  s’opérait  instanlaiiémcut,  au  moment  même  du  décès. .\ 
partir  de  cette  C[>Of(iie,  il  devient  impossible  île  s’assurer  une 
cause  tic  prèrèreiice.  Ainsi  s'explique  le  ra[)proclienicnl  l'ait 
{)ar  la  loi  entre  la  l’ailUie  el  le  bénéfice  d’iiiventaîre.  lians  les 
deux  cas  il  y  a  également  lîeu  de  procétler  à  ta  liquidation 
tl'im  patrimoine;  tlaiis  les  deux  cas,  la  condition  des  créan¬ 
ciers  hypotliécaircs  sera  la  même  et  les  inscriptions  (jii'Üs 
j»ourr(»iit  requérir  seront  également  frappées  d’inenicacitc. 
I*eii  importe  que  raccepfatioii  bénéficiaire  soif  volontaire  ou 
forcée;  par  l'ctfet  de  rune  et  de  l'autre,  le  de  ctijm  n'a  jias 
<le  coiilimiatenr  de  sa  pei’soiiiio,  la  liquidation  du  patrimoine 
s'opérera  dans  les  mémos  conditions  (’). 

1575.  Toutefois,  le  motif  tjuc  nous  proposons  pour  justi¬ 
fier  la  disposition  que  nous  analysons  est  loin  tTèfre  péremp¬ 
toire.  Kn  définitive,  le  sori  des  créanciei’S,  qui,  surpi'is  peut- 
être  par  la  mort  du  <lébitcur,  n'ont  [}U  prendre  iiiscrîplîon 
qn'après  cet  évènement,  va  dépendre*  de  l'Itériticr,  ce  qui  est 
fort  injuste,  .\ccepte-t-il  la  succession  purement  et  simpie- 

d  *  b  *  f  *  "1 

ment,  leurs  inscriptions  seront  valables.  Au  contraire,  s  il 
accepte  sous  bénéfice  «l'invenfaire,  hoirs  inscriptions  demeu¬ 
reront  sans  effet.  D'autre  part,  comment  explit|uer  fjuc  le 
hénéfice  d’inventaire,  introduit  uniquement  eu  faveur  de 
rhéritici',  puisse  réagir  sur  la  situation  respective  des  créan¬ 
ciers  de  la  succession  et  les  empecliei'  de  conserver  par  une 


Aubry  et  Uau,  III,  p,  SÜÎi,  S  note  30 


1:N  yl'KL  TEMPS  L  INSCRlPTIfKN  DOIT  KTRK  PRISE 


051 


inscription  des  droits  de  [irivilège  ou  d’Iiypotlièijuc  valable¬ 
ment  actpiis  avant  le  décès? 

Si  on  comprend  la  règle  de  la  loi  lorstjuc  le  créancier  s’est 
rendu  coupable  de  négligence,  il  est  impossible  <le  la  jiisfitier 
dans  le  cas  contraire.  Le  créancier  le  jdus  vigilant  peut  être 
surpris  par  la  mort  inopinée  de  son  débiteur,  et,  si  la  suc¬ 
cession  de  celui-ci  est  acceptée  sous  bénélicc  d’iiiventaù'C,  il 
perdra  les  ga raidies  sous  la  Toi  <les(juelles  il  avait  consenti  il 
traiter.  C’est  souveraineineid  injuste.  I.a  loi  aurait  dù  procé¬ 
der  comme  l’a  fait  l'art.  ii8  C.  co.  en  matière  de  faillite,  fixer 
un  délai  pendant  letpiel  les  inscritdions  auraient  touj<nirs  pu 
être  utilemeid  prises  et  conlier  aux  tribunaux  le  pouvoir  d’an¬ 
nuler  les  inscri[)tions  tardives. 

Aussi  la  disposition  (jui  nous  occujie  a-t-elle  dis[>aru  de  la 
loi  belge  du  10  décembre  18”>l,  (jui  toutefois  limite  à  trois 
mois  à  dater  du  décès  la  faculté  de  prendi*e  utilemeid  ins¬ 
cription,  atin  que  la  liquidation  des  successions  ne  soif  pas 
indétiniment  entravée;  et  chez  nous,  dans  les  discussions 

^  r 

législatives  (jui  se  sont  produites  de  1819  à  1851,  on  parais¬ 
sait  à  peu  près  d'accord  pour  suppi'iincr  coinjdèlement  l’ai.  '1 
de  l’art.  2140. 

1576.  Vil  créancier  [>rend  inscription  ajirès  la  mort  de  son 
délnteur  et  avant  que  l'héritier  du  défunt  n’ait  jiris  jiarti;  plus 
tard  riiéritier  accepte  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire. 
On  demande  si  l'inscrijition  est  valable.  Il  faut  répondre 
(pi'elle  est  nulle,  parce  (pie  racccjdatioii  sons  bénélice  d'in¬ 
ventaire,  comme  raccejdatiou  pure  et  siinjtle,  rétroagit  au 
jour  de  ronverture  de  la  succession  (art.  ”77). 

Il  n’y  a  donc  pas  lieu  de  tenir  compte  de  répcxjuc  à  la- 
(juclle  riiiscrijifion  a  été  prise,  [pourvu  (jirelle  soit  postérieni'e 
au  décès.  Qu  elle  ait  été  retjiiise  avant  ou  dcjniis  l’accepta- 
tioM  liénéficiaire,  la  solution  est  la  même  (Q. 

Kn  sens  inverse,  les  inscrijdions  jvrises  ajirès  le  décès  du 
débiteur  seraient  valuliles  si  le  successililc,  avant  d’aliord 
accepté  liéiiéiiciairement,  devenait  ensuite  liéritier  pur  et  sim» 


(*)  Merlin,  i}ue.vl.,  .S’hcc.  t'ûc.,  §  I  ;  Grenier,  I,  n.  120  ;  Troplong,  III,  ii.  G5S 
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|)!c.  soit  parce  que  sou  acceptaliou  l)éuéfici:iire  a  été  annulée, 
soit  parce  (jiril  a  renoncé  expressénicut  on  tacitement  au  bé- 
nélice  d’inventaire;  il  serait  en  efîét  censé  avoir  toujours  été 
héritier  pur  et  simple  (ai’ii'.  art.  777)  ('). 

Xous  avons  dit  cependant  (jue.  d'après  la  jurisprudence.  les 
créanciers  héréditaires  avaient  alors  un  droit  acquis  au  héné- 
licc  (le  la  séparation  des  patrinuniies  et  qu'ils  ne  pouvaient  en 
être  privés  par  le  fait  de  l'héritier.  Ne  faudrait-il  pas  en  con¬ 
clure  (jue  les  inscriptions  prises  sur  les  iniineuhics  hérédi¬ 
taires  restent  destituées  de  toute  efficacité,  lorscjuc  riiériticr 
encourt  la  déchéance  du  I)énétice  d'inventaire?  C'est  la  solu¬ 
tion  qu’a  consacrée  la  cour  de  Creuoble  (*}.  Nous  avons  déjà 
e.\[)Osé  les  doutes  que  nous  laisse  cette  théorie  (®).  Il  semble 
toutefois  impossible  d'appliquer  l'art.  2140  à  rînscriplion  qui 
serait  requise  depuis  la  décliéance. 

Si.  au  contraire,  l'acceplatiou  bénéticiaire  élail  aunnlée, 
rinscriplion  recpiise  depuis  le  décès  serait  très  certainement 
valable  et  on  ne  pourrait  ])as  invoquer  l’art.  21-4t>. 

1577.  î.a  succession  du  débileur  est  échue  à  un  héritier 
mineur  ou  interdit  ;  ellccst  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire. 
IjCS  insci'iptions  prises  après  le  décès  serojit-elles  nulles?  La 
raison  de  donh'rest,  pour  certains  auteurs,  (juc  la  succession, 
échue  à  nu  mineur  ou  à  un  iulerdit,  ne 
auti’euieiit  que  sous  béuélice  d’inventaire  (art.  101);  une  scru- 
blalde  acceptalîon  n’irnpli(jue  donc  i>as  ici,  comme  dans  les 
cas  ordinaires,  le  mauvais  état  des  affaires  du  défunt. 

Sans  doute.  .Mais  si  la  sitcce.ssion  n’est  pas  nécessairement 
mauvaise,  elle  peut  rèlrc,  et  c’est  justement  dans  cette  hypo¬ 
thèse  (jne  la  (juestion  présentera  de  l'intérct;  car,  s'il  y  a  de 
(|Uoi  payerions  les  créanciers,  il  importe  [>cn  que  les  inscrip¬ 
tions  [U’ises  a[)rès  le  décès  soient  valables  ou  nnlles.  Or, 
quand  la  succession  sera  mauvaise,  comment  pourrait-on 


(’j  Tambour,  Pu  héué/îce  (l’inventffhe,  n.  410;  Dctnoîoiube,  Tr.  f/r.»  suce,,  III, 
n.  307;  Pont,  II,  n.  920;  .\ubry  cl  Ilan,  lll,  p.  334,  .s?  27i;  Colmet  de  Saiiterre, 
IX,  n.  119  h!s,  Kl  ;  Tliczard,  n.’lâi.  —  Gacti,  ll>  jnili.  l«3i,  J.  G.,  v»  Suce.,  n.  ô40, 
S..  35.  2.  ^9. 

(î)  Ürenoble,  20  déc.  1S91,  D.,  92.  2.  279,  S.,  93.  2.  33  et  la  noie  de  ,M.  Walil. 
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ex})li(|ucr  (jiio  les  iiiseriplions  piisos  ;i[H“ès  !e  décès  fussent 
déclaféos  valables  par  suite  tie  cette  circonstance  (pio  riiéri- 
ticr  est  miiicurou  interdit?  Elles  seront  donc  iiullcs.  It'ailtciii*s 
la  loi  ne  distingue  pas. 

Cette  solution  s’explitjuc  au  contraire  sans  peine  dans  la 
théorie  <(ui  rattache  l’art.  :2I  4(i  aux  elfe t s  particuliers  de  l  ac- 
ceptation  sous  Ijénétice  d’inventaire.  Qu  ini porte  <|ue  l'iiéi'i- 
tier  soit  majeur  ou  niineur?  f,e  défunt  ida  pas  de  continuateur 
de  sa  personne.  Ea  li^piidation  de  son  patidinoine  s’o[)èrera 
dans  les  nièines  conditions. 

1578.  Le  défunt  a  laissé  plusieurs  liéritiers  ;  les  uns  accep¬ 
tent  la  succession  jiureincnt  ci  simplement,  les  autres  sous 
liéuéiice  d’inventaire.  I.es  inscriptions  prises  après  te  décès 
scront-cdles  valaldes? 

Cette  (picstiüii  se  rattache  inlimcincnl  à  une  diriicnllé  (|uc 
nous  avons  déjà  signalée  eu  traitant  de  la  sé[>a ration  des  pa¬ 
trimoines  (').  Si  l'oii  admet  tjne  i'acccptalion  héiiéiiciaire  de 
l’iin  lies  héritiers  [U’odiiit  un  elfel  absolu,  iju’elle  engendre 
une  véritable  .séparation  des  [)afriinoim‘S  pour  toute  l’héréilité 
et  (]uc  celte  séjuiraiioM  des  palrîinoines  siii’vît  même  au  par¬ 
tage  en  nature  des  biens  liéi'cditaircs,  on  sera  naturellement 
portéàa[)pli(picrdans  ce  cas  l’art.  ibet  à  décider  (|üe  l'ius- 
erij>tion  ret|uise  parles  créanciei’s  du  dé  fini  lest  eomplètemeut 
inopérante,  (i'esi  la  coiisétjLieiicc  à  laquelle  conduit  la  théo¬ 
rie  de  l'indivisibilité  de  l'élîd  créé  par  racee[)taiioii  liéiiéti- 
ciaire  de  l’im  des  Iiériliers  {®).  Si  l'on  pense  avec  la  jurispru¬ 
dence  que  cet  ellét  doit  êti  e  limité  à  ta  durée  de  l’indivision, 
le  sort  des  inscriptions  prises  [lendaiil  ce  lajis  ilc  lonips  de¬ 
meurera  eu  suspens.  Elles  seront  inefiicaces,  si  les  imnioublo.s 
grevés  sont  vendus  pendant  cette  période  soit  par  les  héritiers 
en  commun,  soit  sur  la  ]ujursuile  des  ci'éanciers  du  défunl  (*). 


('  l’crsii, !1, siiï*  l'art.  u.  13;  liiiranlon,  XX,  n.  Si;  Troijlong,  Ilf,  n.  Oüt*; 
Pont,  IJ,  ti.  017;  (lolinel  de  Satileri’o,  l.\,  n.  1 10  hiÿ,  II  ;  'l  liézard,  ii,  154;  Ilcinu- 
lomUc,  Suce.,  HT,  ti.  174.  —  Tuulousc,  2  mars  lS2(j, ./.  /J.,  vo  }*riv.  el  n. 
073-3'^.  S.,  2Ü.  2,  21  ü.  —  Uonlf’au.\,  24  juin  1820,  S.,  20.  2,  3(J0.  —  V,  cii  sens 
contraire  (Iretiier,  I,  n.  122. 

V.  supm,  I,  ti.  S02. 

P;  iJelviiicoiiiT,  III,  p.  355;  Pont,  II,  n.  010. 

(*  Houen,  U-''  mars  1817,  S.,  17.  2.  173  el  sur  pourvoi  Rc*].,  19  fév.  pion  août) 
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Kllcs  produiront  au  contrairo  leur  efl'et  sur  les  iinmouhles 
gi-evrs  qui,  par  suite  (1*011  partage  eu  nature,  tomlieivuit  au 
lot  des  héritiers  pui's  et  sinq>l(?s  (‘).  En  sens  inverse,  on  pour¬ 
rait  [uétendre  (pie  les  inscrj|)tioiis  sont  toujours  valaldcs  et 
[U'oduîscnt  leur  eîlct  à  r('*gard  d(3  tous.  On  dirait,  pour  justi- 
licr  celt(‘  solution  :  La  loi  n'annule  les  inscriptions  |n-ises après 
le  décès  que  «  dans  !c  cas  où  la  succession  .x'est  acceplée  yri-: 
»  par  liènélice  d'inventaire  »  :  ce  (pii  siqipose  tpie  tous  les 
heritiers  acceptent  de  cette  manière,  thi  tloit  d'autant  plus 
facilement  adopter  cette  solution  epu'  la  disposition  ilc  Lart. 
21  i(>  al.  2,  outre  (pi'elle  est  d’une  rigueur  e.xtrème,  contient 
une  e.Yception  à  une  règle  générale,  et  une  exception  dont  le 
niéiâte  est  fort  contestable;  or  v.irejftio  vst  stnctlssinur  ittfrr- 
lirclationis . 

On  peut  enfin  soutenir  <juc  rinscrijilion  est  valald*'  en  tant 
((u'elle  frnpjie  la  }>ai‘t  indivise  de  i  héritier  pur  et  simple,  et 
ineflicace  en  tant  (pi'ollc  atteindrait  la  part  indivise*  de  l'hé- 
ritier  hénéticiaire  L  ai  l.  21  i(î  renferme  cerlainenieiil  une 
dis|>ositlon  rigoureuse;  elle  est  une  c.vceptioii  à  cette  règle 
(jue  les  inscriptions  [jcuvi*iif  être*  prises  valaldcnieiit  après  le 
décès  du  coiistituaiil,  soit  sur  le  défunt  (art.  2liSt},  soit  sur 
tous  ses  héritiers  iionvinativement  désigm.^s.  Il  doit  être  iiiter- 
]U'é(é  liini1aliv<‘Uienl.  11  fra[ipe  d’iiiefiicacité  les  iiiscri[>tiotis 
ri'ijuises  ajirès  décès,  lorscjue  la  succession  u’a  été  accepté»* 
que  sous  hénéfice  triuveutaire.  Son  application  doit  donc 
être  limitée  à  rétendiio  de  l'acceiitatioM  hénéficiaîre,  en  vertu 
du  principe  de  la  division  dos  vocations  héréditaires.  Lar 
couséipient  riiiscription  tloit  (Mre  valable  jiour  la  part  indivise 
de  rhéi'itier  luu*  et  simple,  ineriîcaee  [>our  celle  de  l'héritier 
liéuéliciairc. 

Un  peut  olqecter  tjue  cette  solution  divise  riiypothèqiK*,  et 
est  par  conséquent  contraire  à  la  règle  de  son  indivisibilité. 


1818,  ./.  (ï.,  v»  Priv,  et  îC  115'g  H.,  lU.  I.  USl.  —  Civ,  enss.,  Is  nov.  lï.,.., 

J.  (é,  v»  Succ~,  n,  788,  S,,  33.  1.  8J7.  —  (Ipi'.  Duranton,  X.\,  n.  81. 

.\ubry  (it  Uau,  111,  p.  335,  S  272,  tc.\le  el  noie  3() ; 'riiôzai'il.  ii.  loi.  —  \7 
Civ.  cass.,  25  août  1858,  [•.,  5S.  l.  35(1,  y.,  5'L  1.  (15,  —  ('.pr.  (7iv,  rnits.,  3  aoiit 
1857,  n.,D7.  1.  3;îü,  b.,  58,  i.  28(1.  —  .Metz,  25  jiiillel  1815,  Ü.,  05.  2.  157,  S., 
(18.  2.  219. 

é;  Cultncl  de  iSanlcri'C,  IX,  n.  110  bîs,  IV. 
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ï/o]jjeclioii  nous  parait  exagérer  la  [>ortée  tlii  principe  de 
la  loi.  lie  l’iudivisibililc  de  riiypothètjuc  on  ida  pas  le  droit 
de  conclui'e  (ju’elle  ne  peut  être  conserve*'  pour  partie  soulc- 
iiient.  Sans  doute,  si  rinscription  a  été  rég'ulièrenient  prise 
sur  le  constituant,  elle  produira  ses  (diéts  contre  les  héritiei's, 
(jucl  (|ue  soit  leur  nondire,  fjuelles  <jue  soient  les  modalités 
de  leur  acce[)tation.  .Mais  si  la  publicité  ,ida  pas  été  réalisée 
avant  le  décès,  la  conservation  de  rbypotlièque  sid>ira  néces¬ 
sairement  le  c*»ntre-coup  de  cet  évènement.  Si  l'inscription 
n  est  prise  (pie  sur  un  seul  des  héritiers,  eu  supposant  (jne 
tous  aient  accepté  purement  et  simplement,  elle  sera  valable, 
mais  elle  ne  pourra  produire  d’etlét  que  siii'  la  part  indi¬ 
vise  de  celui  du  cliel'duqucl  clic  a  été  reijuise.  Pourquoi  n’en 
serait-il  pas  de  même  dans  notre  bypotlièse?  1/ineflicacité  de 
rinscription  pour  la  part  indivise  de  riiériticr  bénéficiaire 
sera  sans  intluencc  sur  sa  validité  en  ce  qui  concerne  la 
[>art  indivise  de  riiériticr  pur  et  simple.  Cette  solution  est  en 
harmonie  parfaite  avec  le  motif  do  l'art.  21  îti.  Il  est  inspiré 
[)ar  cette  pensée  que  le  défunt  a  disparu  sans  laisser  de  con¬ 
tinuateur  de  sa  personne,  «pie  les  créanciers  héréditaires 
n'ont  plus  de  débiteur  pcrsiuincl,  que  leur  g'age  est  désor¬ 
mais  immobilisé  et  définit i veinent  fixé  aux  biens  délaissés 
par  le  //c  ctfjfis  et  ijiic  la  litpiidation  doit  s'en  ellbctucr  sni- 
vant  Tctat  de  clioses  existant  an  moment  du  décès.  (  tr,  dans 
notre  liypotlièsc,  cotte  considération  n’est  (pic  partiellement 
vraie.  Donc  l’art.  2140  ne  doit  recevoir  qu'une  application 
partielle. 

On  opp(jsc  ù  un  autre  point  de  vue  l’indivisibilité  de  l’iiy- 
polhècpte;  on  objecte  qu’elle  frajipc  la  totalité  cl  cbaciine  des 
fractions  de  rimincuble  g’rcvé,  io/a  in  loto  ot  Iota  in  (juaii- 
b(‘t  parti!)  et  (pi’il  est  impossitile  ([u’eile  soit  ainsi  limitée  il 
une  fraction  Indivise  du  liien  aJfecté. 

\ous  ferons  remarquer  avec  M.  Colmct  de  San  terre  que 
l’indivisibilité  est  de  la  nalnrCy  et  non  de  rvsaencp  de  r!iy[)o- 
thèfpie.  Il  est  loisible  aux  parties  de  déroger  à  cette  règle  ; 
rhypothècjue  n’en  continuera  pas  moins  de  subsister;  car  ce 
n’est  pas  une  condition  requise  pour  son  existence.  Des  par¬ 
ties  peuvent  donc  convenir  que  rac([uitlemenl  partiel  de  la 
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dette  iibèeera  j)roportîoiniellcinent  riininculde  grevé;  elles 
j>euvcnt  stipuler  tpi  Vu  cms  de  division  ou  de  jiarOigt'  chacune 
de  ses  fractions  ne.  l'épondra  tpie  (ruiie  part  de  Ja  dette  cal¬ 
culée  d  a[)rès  la  valeur  rcs])ective  do  chacune  d’elles.  Il  irv  a 
donc  aucun  obstacle  à  ce  <|uc  l'indivisibilité  de  riivpothètpic 
subisse  une  modification  par  suite  des  ]U‘incipes  consacrés 
par  notre  code.  L’hypothèque  ne  peut  [dus  alors  s’exercer 
<jue  sur  une  partie  indivise  «les  immeubles  grevés.  I. ‘hypo¬ 
thèque  existe  bien  en  [irincijie,  mais  elle  a  eu  partie  perdu 
son  cf'licacité  ;  rinscriplîou  nécessaire  pour  la  viviOer  ne  [^eut 
être  retpiise  utilement  (jue  sur  la  [)art  de  l’Iiéritier  pur  et 
sim[dc. 

1579.  Cette  solution  donne  naissance  à  une  autre  (fuesüon. 
IJuelle  sera  réteiidue  de  la  garantie  résultant  de  rinscription 
ainsi  valablement  prise?  Le  créancier  pourra-t-il  demande!' 
sa  collocation  pour  le  montant  intégral  de  sa  créance  ou  son 
droit  sei'a-l-il  limité  à  la  fraction  de  la  dette  tlont  ré[iond 
riiérilier  [)ur  et  simjib*?  La  jiirisfuudcnce  n'a  |»as  eu  l’occa- 
sioii  de  SC  prononcer  sur  ce  point  et  ce[>cndanl  la  difficulté 
est  de  nature  à  se  présenter  dans  la  tliéorie  (ju'elle  a  admise. 
L’inscription  est  valable  en  iaiil  quhdic  frappe  les  immeubles 
mis  [)ar  l’effet  d’un  j>ar(agc  en  nahu'e  au  lot  des  liéritiei’s 
purs  et  siin])les.  (Jucls  effets  produii‘a-t-elle  alors?  l/étpiîté 
porl(‘rait  à  décitler  que  le  droit  de  préférence  doit  êire  res- 
Ircint  à  la  [>art  de  la  dette  que  doivent  su|)port('r  les  héi'iticrs 
purs  et  sim[)les,  l‘ar  rellcl  de  la  dévolution  héréditaire,  les 
dettes  se  diviseraient  de  tidle  sorte  qu'il  y  aurait  deux  obli¬ 
gations  [»arfailemeut  distinctes  garanties  par  deux  by[)otliè- 
ques  sé[)arées.  Cette  solulion  est  iuconfestnfile  «*n  ce  qui  con¬ 
cerne  ractioii  [lo'sonnefle.  Elle  est  au  contraire  biim  douteuse 
pour  l'action  liypotliécaii'e.  L'hypotlièijuc  est  indivisible  (art. 
2  \  1 4)  ;  elle  garantit  la  totalité  et  chaque  jïartie  de  rohligatiou. 
Les  art.  873  et  l:i2l  en  déduisent  cette  conséquence  <jiie  l'hé¬ 
ritier  détenteur  de  l'im meuble  grevé  peut  être  [M)iir.suivi  pour 
la  totalité  de  ta  dette.  Celte  décision  semble  d'autant  plus 
rationnelle  que,  nous  l'avons  déjà  dit,  la  jjuljlîcité  des  hypo- 
thècjues  ii’esl  requise  ijiia  l'égard  des  tiers  et  que  leur  effica¬ 
cité  n'est  subordonnée  à  l’étrard  des  héritiei's  du  coustil Liant 
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(1  ^ 
JO  J 


il  aucune  coiiditioii  (rinscription  (*).  l/art.  21S(i  iic  peut  doue 
exercer  ici  aucune  inüuence. 

1/opinion  contraire  est  cepentlaiit  prol’essée  par  M.  (lolmef 
(le  Sauterre  (®).  U  décide  tjuc  rinscription  ne  f^arantit  (jue  la 
part  de  dette  à  la  cliargc  de  riiéritier  pur  et  simple.  Il  ïait 
remarquer  (juc  les  dispositions  de  la  loi  supposent  une  hyjKj- 
tlièquc  valaljteiMeiil  conservée  avant  l’ouverture  de  la  succes¬ 
sion  et  qu’elles  ne  sauraient  s'a[ipliqiicr  dans  l'hypothèse 
inverse,  lurs(|ue  rinscription  ne  [icnt  plus  être  utilement 
reipiise  à  l’eiiconli'e  de  tous  les  liéritiers.  Le  défunt  n’a  plus 
qu’un  représentant  |>artiel  ;  sa  personnalité  n’est  continuée 
<|ue  |>our  partie;  l’hypothèque  ne  grèvera  qu’une  fraction  de 
sou  patrimoine;  elle  ne  produira  d’effet  <jue  pour  une  fraction 
de  la  dette. 

lai  queslion  ne  se  présentera  (jue  l)ieu  rarement  dans  la 
pratique.  Pour  éviter  ces  diflicultés,  les  liéritiers  procètleronl 
à  la  vente  de  rimmeuble  liypolhé(pié  et  même  à  la  litjuitlation 
complète  de  la  succession  avant  tout  partage.  Mais  si  les  [lar- 
lies  avaient  agi  dîlférem nient,  il  nous  semhlerail  bien  difficile 
tradmeftre  dans  ce  cas  une  exception  au  jirincipç  de  l’indivi- 
sihilitc  de  riiypotlièqiie.  Si  l’immcuhle  toinlie  au  lot  de  l'hé¬ 
ritier  hénéticiaire,  le  créancier  iiy[)othécaire  du  défunt  ne  peut 
pas  demander  à  être  colloijné  par  ju'éférence  en  vertu  de  son 
hyjiothèque,  l’art.  21 10  s’y  oppose.  Si  rimmeuhie  es!  mis  au 
lot  de  riiéritier  pur  et  simple,  il  eu  sera  aiitrenient. 

1580.  L’art.  2!  ili  déroge  au  droit  commun.  Il  faut  donc 
lurapplitjuer  le  principe  de  rinlerprétation  restrictive.  Nous 
en  concluons  que  sa  disposition  ne  doit  pas  être  étendue  au 
cas  où  l'héritier  du  défunt  renonce  à  la  successimi. 

Cii  cas  ne  présente  même  })as  d'analogie  avec  celui  que 
jirévoit  notre  texte.  En  effet  Tacceptation  sous  bénéfice  d'in¬ 
ventaire,  au  moins  quand  elle  n’est  pas  iinjioséc  ]>ar  la  loi. 
prouve  loujoiirs  que  l’héritier  a  certains  doutes  sur  la  solva¬ 
bilité'  du  défunt,  tandis  cju'il  n’en  est  pas  nécessairement 
ainsi  de  la  renonciation  :  clic  peut  être  faite  pour  avantager 


(>>  V.  Stipra,  II,  II.  1^38  cl  1430. 

(*,  Culmcl  (le  SaiiteiTC,  IX,  U.  110  bîs,  IV  et  V. 
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lin  colicrilicr  ou  un  liéritier  du  (loaré  suhsécjucuJ,  ou  pour 
souslrniiv  le  renonçant  à  la  nécessité  (Vun  rapport.  D’ailleurs 
l’art.  78o  ne  <lit*il  pas  (juc  l’Iiéritier  qui  renoiico  est  censé 
n’avoir  jamais  été  héritier  ?  et  Part.  777,  que  l’héritier  qui 
accepte  est  censé  avoir  toujours  été  héritier?  \c  résulte-t-il 
pas  de  laque,  tinalenuuit,  il  faut  seji  teiiii",  au  point  de  vue 
«lu  sort  des  inscriptions  prises  après  te  tiécès  du  déhiteui-,  à 
la  décision  de  rijéritiei*  qui  accepte  après  la  renonciation 
des  autres  ?  lie  qui  conduit  à  validiu’  les  inscri[»lions,  s’il 
accepte  purement  et  simplement. 

t.ln  peut  ajouter  que  le  défunt  a  alors  un  continuateur  de 
sa  personne  dans  l’héritier  du  degré  snljséijuent  qui  accepte 
jmrement  et  sinqihMncnt.  ïhi  présence  d’un  déhifeur  person¬ 
nel  des  dettes  du  «lét'unt,  il  n’y  a  tdus  lieu  à  la  liquidation 
])ure  et  simple  d’un  patrimoine;  Tari,  il  iti  se  li-ouve  par 
cela  même  écarté  (‘). 

1581.  I.a  l'épiidiation  des  héritiers  successivement  a[)pelés 
à  recueillir  la  succession  [)eut  conduire  à  la  vacance  de  cette 
succession.  Les  inscriptions  requises  dans  ce  cas  (lep>iiis  le 
décès  conserveront-elles  leur  etiicacité?  l/analogic  entre 
cette  hypothèse  cl  celle  que  prévoit  la  loi  n'est  p>as  contesta- 
l>Ie.  Mais  un  arguimMit  d'analogîe,  et  mèinc  un  argument 
a  /o/7/o/’/  sulüt-il  poiu' autoriser  l’extension  d'une  dispmsîlioii 
(jiii  déroge  au  droit  commun  et  a  un  caractère  aussi  oxeep)- 
tionnei  (jiio  Part.  2H(i?  (Jep^iendant  la  p>lup)art  des  auteurs  sc 
|U’ononeeut  en  tavenr  de  l’apipiHcation  de  Part.  :2I  iti  et  déci¬ 
dent  que  les  inscriptions  p>rises  après  le  décès  du  déhiteui* 
ne  produisent  ancun  eit’et.  aussi  hien  lorsque  la  succession 
j?st  vacante  que  lorsqu'elle  est  acce|)tée  sous  bénélice  tPin- 
ventaire.  Lette  sitution  piciit  faire  doute  pour  ceux  (pui  cxpili- 
queiit  Part.  2P^()  piar  une  pirésoinpition  d'insol valtlité.  Mais 
si,  comme  nous  Pavons;|>rop)osc,  on  en  cherche  le  motif  dans 
l'absence  de  tout  coulauiatcnr  de  la  p>ersonne  du  défunt, 
dans  la  disparition  de  tout  dél>item’  piersonnçl^  dans  la^rfl^ces- 
sité  de  liipujfiei’  te  pialrimoine  de  la  pjersoiiiic  qui  s’est  éteinte, 
<lans  la  volonté  du  législateur  de  pi*océtlcr  à  cette  lîquidalioii 


(')  Cülmet  Je  San  terre,  ÎX,  n.  119  bis,  IL 
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tlans  l'état  oïi  les  l)iciis  se  trouvent  au  moment  de  son  onvei'- 
turc,  il  n’est  pas  contestahle  (pic  la  succession  vacante  ne 
soit  ré^'ie  par  les  niêincs  r(\ü,*les  que  la  succession  bénéfi¬ 
ciaire 

ISi  la  vacance  venait  à  cesser  et  si  rinnâticr  acceptait  la  suc¬ 
cession  purement  et  siinplcinent,  l’inscription  recouvrerait 
toute  son  eriicacilc. 

1582.  I.a  disposition  de  l’art.  21  St)  ne  vise  (jue  le.  cas  où 
le  défunt  n’a  pas  laissé  de  continuateur  de  sa  personne;  {»ar 
consé(jucut  elle  ne  saurait  s’a[)pli(jncr  lors(|iie  la  succession  a 
été  acceptée  purcineiit  et  simplement,  Le  décès  du  consliluaiit 
ne  moditie  en  aucune  façon  la  situation  du  créancier  liypo- 
lliécaire.  L’hypothèque  est  née  valalileinent  ;  elle  prtHluit  scs 
effets  à  l’encontre  de  l’Iiérîtier;  rinscri[)tîoii  peut  en  être  re- 
(juise.  C’est  une  mesure  simplement  conservatoire;  elle  n’a 
pour  Init  que  de  rendre  r}iypotIiè(]uc  opposable  aux  tiers; 
elle  la  conservera  telle  qu'elle  existait  contre  le  défunt. 

Il  ne  faudrait  pas  se  laisser  arrêter  par  rancieunc  maxime 
que  la  mort  fixr  Vrtat  des  hietn  et  des  dattes  d'un  homma. 
Cette  maxime  si,ü'nifiait  seulement  clans  notre  ancienne  juris¬ 
prudence,  comme  le  dit  Lebrun  (^),  que  «  ceux  qui  sont  sim- 
»  pies  créanciers  cliirograpliaires,  lors  de  la  moi’t  de  leur 
»  débiteur*,  ne  jieuvcnt  jamais  devenir  créanciers  hy|)olhé- 
»  caires  de  sa  succession,  mais  seulement  de  son  héritier  ». 
Ce  serait  exagérer  la  jiortée  de  cette  maxime  tpie  d'en  déduire 
l’ineflicacitc  dos  inscriptions  requises  après  la  mort,  ivlle  ne 
s'appli(iuait,  dans  notre  ancien  di'oit,  qu'à  la  naissance  du 
droit  ;  dans  celte  mesure,  elle  est  eucorc  exacte  sous  l'empire 
de  notre  code;  mais  il  n’y  a  pas  de  motif  pour  l'étcndrc  aux 

(q  Tarrible,  Hêp.  de  Merlin,  v»  -i,  n.  5;  Merlin,  Qi/e.vL,  v®  St/ce. 

rac„§  !<■■;  periil,  11,  sur  larl.  21  iS.  n.  14;  Grenier,  I,  n.  120;  Favard,  tiép  , 
v»  t/iscr.  hyp.,  secl.  Il,  §2;  Battur,  III,  n.  413;  l'rupîonj?,  III,  n.  059  /er;  I.>nr<in- 
lon,  XX,  n.  Si;  Massé  et  Vergé  sur  ZaeharÎT,  \',  p.  IQ!,  §  8C8  ;  Pont,  II,  n,  916; 
Klandin,  Tfattscr.,  II,  n.  118;î;  Hollaïul  de  Villargncs,  iiép.  du  no/,,  v“  Inscr.  hyp.^ 
Il  lUT  s.;  .\uhry  et  Han,  III,  p.  3-35,  §  272,  texte  et  note  39  ; 'Thézard,  ii.  154; 
Cülmet  de  Santerre,  IX,  n.  119  ins,  11  ;  Garraud,  De  lu  décmifîiiti'e,  p.  1G4  — 
Orléans,  26 août  1869,  1).,  69.  2.  185,  S,,  70.  2.  113.  —  V.  en  sens  eon traire,  Monr- 
lon,  Tvansci',^  H,  n.660;  Guyard,  Uevue  crîf.,  1870,  XXXVI,  p.39(>  s.  —  Grenoble, 
28  janv,  1818, ./.  (l,,  v®  Pviv.  el  hyp.,  n.  1415,  Dev.  cl  Car,,  Coll,  nauo.,  V.  2.  347. 

p)  Tr.  des  suce.,  liv,  IV,  ch.  Il,  scct,  1,  n.  12  ûi  pue. 
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inscriptions,  (|iie  notre  ancien  tli-oil  i.iiiiorait,  (pii  sont  étal>lieïÿ 
dans  un  l>ul  de  jndjlicitc,  qui  sont  sans  iiifliieiicc  sur  l’exis¬ 
tence  de  rhypotIiè<jne.  qui  sont  exclnsivcnient  ju'cscrites  pour 
la  vivilierot  la  rendre  opposable  aux  tiers.  I/arf.  21  iît  con¬ 
sacre  du  restf'  formel lenient  celle  solution  eu  auloi'isaiit  le 
créancier  à  prendre  inscription  sur  une  persoinic  décédée (’). 

1583.  Cette  solution  est  unanimcineiit  admise  lorsipie  le  dé¬ 
funt  n’a  laissé  (pi  un  seul  liéritier  et  niénic  lor.scju’iI  a  laissé 
plusieurs  héritiers,  si  l’inscri]iliün  est  requise  pendant  l’iiidi- 
vision  (®).  l'dlc  sera  va  laidement  faite  ;  elle  IVappera  d’une 
manière  indivisilde  rîmmcuble  grevé;  die  ratteindra  dans  sa 
totalité  et  dans  chacune  de  ses  parties;  elle  garantira  toute 
la  dette  et  cliacnne  de  scs  tract ious.  On  pourrait  cependant 
être  tenté  tic  penser  qu’elle  ne  trappe  la  part  indivise  de  clia- 
cuii  des  héritiers  (]ue  ptiur  la  fraction  dont  chacun  tPeux  est 
tenu  dans  l’iddigalion.  On  ferait  rcniartjner  (jiie  la  règle  de 
l'indivisibilité  de  rhypoilièqiie  sn[iposc  que  cette  garantie  a 
saisi  rimmcuble  du  vivant  du  constituant  et  tpi'il  ne  peut  [tins 
eu  être  ainsi  lorsque,  au  moment  de  rinscrijjtion,  la  dette  est 
tléjâ  divisée.  Nous  ne  croyons  pas  tpic  celte  argnmcidation 
soit  fondée.  Idlc  donne  trop  trimporlaiicc  à  rinsci'ijdioii;  elle 
n’en  altrilme  pas  assez  an  fait  géiiéralenr  de  riiy[)ollièqne,  à 
Tacle  constitutif,  l/inscriplioii  n’est  qii'ime  mesure  conserva¬ 
toire;  elle  lU'  modifie  pas  le  droit;  elle  le  rend  opposal)le  aux 
tiers,  tel  tiu'il  était  né.  Or  au  moment  on  le  défunt  a  constitué 
l'hypothèque  la  dette  était  mic;  elle  a  été  garantie  dans  son 
unité;  l'iiypollièfpic  est  née  dans  son  unité  et  dans  son  iiuli- 
visihililé;  l'inscri[diou  l’equise  après  le  décès,  alors  (pic  le 
défunt  est  représenté  intégralement  pjir  des  licrilicrs  qui  (nit 
tous  acee[)té  sa  succession  purement  et  sinqdcmcnt,  doit  pro¬ 
duire  les  mêmes  eiléts  (pie  si  elle  avait  été  re(piise  du  vivant 
du  constituant;  le  droit  est  conservé  tel  (pi’il  e.vistait  et  l’hy- 
pothtMjuc  garantira  la  totalité  de  ta  dette  sur  la  part  indivise 
de  chacun  des  héritiers. 

1584.  M.  Colmet  de  ï^anterre  estime  cependant  (ju’îl  en  est 


(’)  ürenief,  1,  n.  12S-,  Troploiifî,  111,  n.  CGU;  Aubry  cl  Ilau, 
Icxle  fl  noie  ÎW;  Tbézard,  n.  loi. 

(-)  ColMiel  lie  Santerre,  IX,  n.  119  bis,  VII. 
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iuit peinent  loi*s([uo  riiiscpiption  n’est  reriuîse  fju'après  paptage. 
Sans  (tonte  rinscpiplion  est  valal)Ie  ;  mais  cet  antcur  pense 
(|u’ellc  ne  peut  conserver  rhypotlièijnc  sur  le  Ijicii  échu  à 
l’mi  des  iu^ritiers  (|iie  pour  lu  part  de  cet  héritier,  non 
pour  la  créance  tout  entière.  Voici  en  (jiiels  termes  il  déve¬ 
loppe  cette  proposition  {')  :  «  Cet  héritier  est  censé  avoir 
»  succédé  seul  et  iniinédialcinent  au  défunt  quant  à  cet  ini- 
M  ineuhlc  ;  néanmoins,  ii  ne  représente  le  défunt  que  pour 
w  une  part;  lors  donc  (ju’une  inscrijdion  est  prise  sur  l'ini- 
})  ineuhlc  (]ui  lui  ajipartient  exclusivement,  elle  ne  peut  être 
»  prise  du  chef  de  scs  cohéritiers;  c’est  donc  comme  une 
»  inscription  (jui,  du  vivant  du  défunt,  aurait  été  prise  seulc- 
»  ment  pour  une  fraction  de  la  créance;  elle  ne  g’ai'antirait 
»  (jue  cette  fraction;  riiypothèijiic  ne  frappait  pas  riinmeu- 
>i  hic  d’une  fat;oii  ctfective  quand  il  est  entré,  au  décès,  dans 
«  le  patriuKjiuc  de  l’héritier;  (piand  rinscrii>tion  est  prise, 
»  elle  ne  frappe  plus  un  immcnhle  héréditaire,  mais  un  im- 
»  nieuhle  appartenant  à  Pierre,  héritier  pour  un  (piart-  Son 
»  immeuble  ne  peut  pas  être  atteint  par  une  hypoihècjuc  pour 
n  un  chiUVe  supérieur  à  celui  de  sa  dette». 

Cette  solution  est  pcnt-ctre  une  conséijuence  de  la  théorie 
<|ui  voit  dans  l’inscription  une  sorte  de  condrnialion  de  1  hy¬ 
potheque.  .Mais  nous  avons  déjàrépudié  cette  doctrine  et  nous 
ne  saurions  eu  accepter  cette  consé(jUcnce.  Si  on  lu  juge  par 
ses  résultats,  elle  hiessc  récpiité  et  conqiromettrail  des  droits 
respectables.  Oii’arrivcrait-il  si,  riiypotliè<[iie  ne  frappant 
qu’un  seul  immeidilo,  cet  imineuhle  avait  été  mis  tout  entier 
dans  le  lot  d'un  seul  dos  héritiers?  liist-ce  que,  dans  ce  cas, le 
créancier  ne  [loiirrait  prendre  inscription  (ine  pour  la  part 
de  la  dette  dont  cet  liorilicr  serait  personnellement  tenu? 
Mais  alors  la  créance  cesserait  d’étre  on  partie  une  créance 
hypothécaire.  Le  partage  aurait  pour  résultat  (réteimlre  en 
partie  rhypolhèqne.  Celte  solution  serait  ainsi  eu  opposition 
avec  la  volonté  des  parties  et  porterait  atteinte  à  des  droits 
vidahlcnumt  acqui.s.  Elle  n’est  consacrée  par  aucun  texte, 
iout  au  contraire  l’art,  il),  en  permettant  de  requérir  ins- 


pj  Colmcl  de  Satilcrj-e,  IX,  n.  119  bis,  VIII. 
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cfiption  contre  le doftmt,  admet  imi)lieîleniciit  ijne  le  décèsdu 
débiteur  ne  moditic  aiicimemenl  la  condition  du  créaiiciei*. 

Les  princi[>es  de  la  loi,  soit  en  matière  liy[}otliccaire,  soit 
en  matière  de  succession,  confirment  notre  inanièrc  de  voir. 
Si  1  accejdat  ion  [>ure  et  sim  pie  d  une  succession  oi>érciit  nova¬ 
tion,  on  {wurrait  tlire  (jue  rinscription  est  prise  tiu  chef  des 
<  oliériticrs  pour  la  garantie  de  la  dctlo  de  ceux-ci  et  préteii- 
tlre  que  l'bypotlièque  ne  peut  pas,  sans  le  consentement  du 
propriétaire,  grever  un  de  scs  immouldes  poui'  sûreté  ilc  la 
(telle  (raulrui-  J^laîs  tels  ne  sont  [las  les  princit)cs  de  la 
loi.  L’héritier  pur  et  simple  est  le  continuateur  de  la  per¬ 
sonne  du  déiuiil;  les  dettes  héréditaires  (ju’il  doit  acquitter 
pour  sa  part  et  portion  n’oiit  [)as  pris  naissance  en  sa  per¬ 
sonne;  elles  lui  ont  été  transmises.  S'il  en  est  (cjm  person¬ 
nel  leinent,  elles  n  on  sont  pas  moins  des  dettes  du  détunt; 
aussi  peut-il  invo(|uer  toutes  les  exceptions  de  mdlité  que  le 
défunt  pouvait  o[)poser.  Par  consé(|uent,  ce  ii’est  pas  du  chef 
des  cohéritiers,  mais  du  chef  du  défuiU  que  rinscription  est 
reijuise.  Le  partage  ne  pont  porter  aucune  atteinte  aux  droits 
(lu  créancier;  ils  reslcnt  ce  qu'ils  étaient  du  vivant  dn  cons¬ 
tituant  et  après  son  décès  pendant  rindivisioii,  S'il  en  était 
autrement,  le  créancier  dcvi-ait  avoir  la  faculté  d’exiger  que 
rimmeuhlc  hypothéqué  fût  partagé  eu  nature  entre  les  héri¬ 
tiers  proportitmnellemeni  aux  droits  de  chacun.  On  sent  coiu- 
liicn  une  jjaieille  manière  de  procéder  serait  contraire  aux' 
iiitéiTls  des  liériliers  et  eu  o[q>osition  avec  la  volonté  du  légis¬ 
lateur.  Lite  Jious  parait  aussi  condamnée  [lar  les  [trincipes 
de  la  loi  en  Èiiatièi-e  liy|)otliécaire,  l/inscriptlon  n’est  qu’une 
mesure  de  puljlicilé ;  elle  est  exigée  pour  assurer  reflicacité 
de  riiy[K)lhè(|Uü  à  1  égard  des  tiers,  à  l’égard  d(*s  tiers  seule¬ 
ment.  Or  les  héritiers  purs  et  simples  du  débiteur  ne  sont 
pas  des  tiers;  donc  l'hypothè(|ue  doit  pi-oduire  ses  elfels  con¬ 
tre  eux  iudéi)endammeul  de  toute  iiiscriplioii.  La  llicorieqne 
nous  combattons,  répéterons-nous  encore,  attache  troj)  d  im¬ 
portance  à  rinscription;  le  droit  réel  est  né  par  le  consente¬ 
ment  des  parties,  il  est  né  avec  tous  scs  altrihuts;  spéciale¬ 
ment  il  est  indivisible;  entre  les  parties,  à  l’égard  de  leurs 
héritiers,  il  [iroduit  tous  scs  eifets.  L'immeuble  ou  la  fraction 
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tic  rimmeiilile  mise  an  lot  d'iiii  liérilicr  entre  dans  son  patri¬ 
moine  avec  l’atreclation  (pie  lui  avait  donimc  le  constituant; 
il  est  donc  entre  ses  mains  la  garantie  de  toute  la  dette; 
riuscri|»tion  conserve  ce  droit  non  pas  à  l’encontre  de  riicrî- 
tier,  mais  à  rencontre  des  tiers  aiixtjuels  elle  le  rend  oppo¬ 
sable. 

1585.  Il  iin[)orterait  peu  «pie  les  cr<*ancici'S  du  défunt  eus¬ 
sent  demandé  la  séfiaration  des  patrimoines  ou  eussent  [iris 
rinscripfion  prescrite  j>ar  Tact.  2111.  Môme  en  admettant  (pie 
racceptation  sous  bénéfice  d’inventaire  entraîne  séparation 
des  patrimoines  {*),  il  faut  sc  garder  d'en  conclure  récipi*o- 
quement  que  la  séparation  des  pat rimoiiK^s  produise  les 
mêmes  elfcts  (pie  lebéiiéliee  d'inventaire  et  donne  lieu  notam¬ 
ment  à  l'application  d(‘  l'ait.  21  4(i  al.  2.  Kn  cll'et  la  sépara¬ 
tion  des  i>aU'imoiiies  régit  les  rapports  d(‘s  créanciers  héré¬ 
ditaires  av(‘C  les  créanciers  de  l’héritier,  rdle  est  une  caus(M!c 
[U'éférciicc  élablie  en  fav(uir  des  premiers  à  rencontre  des 
seconds;  mais  elle  n’apporte  auenne  modification  aux  rela¬ 
tions  des  créanciers  héréditaires  les  uns  avec  les  antres.  Ils 
conserveul  donc  rint(igralité de  leurs  droîtset  peuvent  jH*cndi*«‘ 
toutes  les  mesures  nécessaires  potti’  les  sauvegardei’.  Si  l’ius- 
crlptiou  était  re([u[se  tin  chef  de  l'héritier,  il  en  serait  autre¬ 
ment;  mais  nous  avons  démontré  (pi'elle  était  faite  du  clud’ 
du  défunt  et  «pie  l'héritier  n'y  iidervenaif  à  aucun  titre. 
D'ailleurs,  comme  nous  (ispérons  l'avoir  [n'ouvé,  l'art.  21  i<> 
al.  2  s’expliipie  par  rahseiice  de  lout  iléhiteur  personnel;  or 
dans  le  cas  de  séparation  d<.‘s  patrimoines,  la  succession  a  été 
acceptée  jnii-emeiit  et  siuqdcment.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu 
d'ujjplhpier  une  règle  édictée  par  la  loi  eu  vue  d’uuc  hypo- 
tlièsc  lout(‘  dilférente  (’). 

tletlc  solution  présente  d’assez  grav(‘S  difficulleis  pour  les 
auteurs  «pii  assimilent  l'elfet  de  rinseri|»bou  à  l’(‘iret  d'uue 
coidirmatioii  de  riiypotliètpic.  Ils  la  justifient  eu  disant  (^)  : 
«  l/héritim*  ayant  accepté  [uirernenl  p«jnrrail  coiifirnifu*  l'Iiy- 
»  polhè(pie,  il  n’en  serait  einpéché  (pic  par  la  sé[>üratLOii  des 

(*)  V.  supra,  !,  n.  8(r2. 

{-/  .Xuljry  el  Ha»,  111,  p.  33 i,  g  272,  loxlo  el  note  34  ;  Tli(''zarü,  n.  l'ji. 

P)  Golrnd  de  batUert  e,  IX,  n.  IIU  iis,  IX, 
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»  pntrimoinos ;  mais  coite  sépacntioii  nyaiit  en  (juclqiie  sorte 
»  pour  ol)jet  (le  rrg-lci’  la  sitiialioii  coiïiim*  si  le  dél^iteiii*  n'iîtait 
»  pas  mort,  t’inscri[>tioii  poui*rait  certainement  être  prise 
»  coinme  du  vivant  ihi  ce  délnteur  ».  Celle  jnstilication  ne 
j)araif  guère  satislaisaiite,  et  nous  tianivons  ici  un  nouveau 
motif  pour  repousser  la  théorie  (pii  assimile  Telhd  de  l’ins- 
cription  à  l’elfet  d’une  conlirmation  de  riiypothè<pie,  II  nous 
est  impossible  de  concevoir  (jue  riiiscription  prise  après  la 
mort  du  constituant  produise  l’eflct  d'une  conlirmation  ;  cclni 
(pli  n’existe  jdus  ne  sani‘ait  parliciper  à  un  act(*  juridhpie. 
La  licliou  (pu*  Ton  préteiul.  inexactement  S(‘loii  nous  (’),  donner 
poui’  hasfj  à  la  séjiaration  des  patrimoines,  ne  sani'ait  être 
ét<‘ndue  au  delà  de  ses  limites.  Introduite  en  faveur  d'une 
classe  de  cr('‘ancicps,  les  créanciers  liétaMlitaiiTs.  cttnire  une 
autre  classe  de  créanciers,  les  crénncîersde  riiéritier.  elh*  ne 
saurait  pi'oduire  d'eilVd  dans  les  raji ports  des  ciTauciers  du 
défunt  enire  eux.  l’arconsé(pU'nt^  ce  serait  (mi  réalité  de  l'iiéri- 
tiei*  (pdémanerait  l'actc  ap[>elcà  produire  les  effets  d'uiiecou- 
lirinatioii.  Sans  doule  riiéritier  ayant  accepté  purement  et 
siniplemeiit  pourrait  conlirmer.  Mais  nous  ne  concevons  |)as 
comment  une  conlirmation  serait  enicaco  à  rencontre  des 
créaiiciei's  liéi'édifaires,  alors  (]ii’niic  constitution  d’hypothè- 
(pie  serait  destituée  de  toute  eflieacité  à  l'encontre  d(‘s  im'unes 
personnes.  La  vérité,  c’est  (pic  l'inscriplion  iic  saurait  être 
assimilée  à  une  C(mlîrmation  de  riiypotlièijiie  (it  (pic  I  art. 
2110  al.  2  s'expli(jue  par  d’autres  considérations  (pie  nous 
avons  exposées  et  sur  lestpielles  nous  n’avons  pas  a  revenir. 


1586.  t!(;  «pic  le  législateur  a  voulu  en  j’rappaiil  d  ineflica- 
cité  les  inscriptions  rispnscs  ajirès  ruii  des  (évènements  indi- 
«piés  dans  les  art,  2H(Î  (h  civ,  et  itS  (i.  co.,  c’est  uc  pas 
laisser  aii\  créanciers  le  moveii  d('  s'assurer  une  cause  de 

h 

pi'éférenc(*  dans  une  li(]nidalioii  (jiii  doit  s  o[)ércr  dans  les 
conditions  de  la  |>lus  stricte  égalité.  Il  d('*fen(l  eu  conséipieiice 
de  i‘endr(‘  cnicace,  à  l’encontre  des  tiei*s,  spécialement  des 
aulres  créanciers  du  même  déhileur,  nn  droit  ipii  ne  leur 


'}  V.  (le  l^ayrios.  Sole  dans  Dalluz,  18^4.  1.  5. 
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éfnlt  pas  opposable.  Mais  si  ce  droit  a  déjà  acquis  toute  sa 
valeur,  s’il  s’ag”!!  pour  le  crcaneier  de  cousei'ver  un  rau^  <ji!i 
lui *apparteuait  déjà,  les  dispositions  de  nos  articles  ne  rece¬ 
vront  plus  leur  application  :  cpssfintp  ralioue  h’ff  hy  ce.s.sY//  rjifs 


Ainsi  en  est-il  itotammcnt  des  inscri[)fions  prises  eu  reuou- 
velleinenl.  (lu  sait  fjue  l'ctret  des  inscriptions  est  limité  par 
la  loi  à  div  années  à  partir  du  joui’  de,  leur  date,  et  (pi’il  cesse 
si  elles  n’ont  |)as  été  renouvelées  avant  l’expiration  de  ce 
délai  (ai’t.  La  faillite  du  débiteur,  le  décès  de  celui-ci 

suivi  de  l’acceptation  bénéficiaire  ou  (le  la  vacance  <lo  sa  suc- 
cossiou  ne  dispensent  pas  les  créanciers,  comme  nous  le  ver¬ 
rons,  de  renouveler  leurs  inscrijitious  ;  mais  ces  évènements 
ne  leur  enlèveraient  pas  la  faculté  de  satisfaîia*  à  celte  obli¬ 
gation  légale.  Il  ne  s'agit  pas  pour  eux  d’acfjuérir  à  rencontre 
des  tiers  une  cause  de  préférence  qu'ils  n’avaient  [>as  encore; 
ils  veulent  seulement  conserver  le  bénéfice  d’une  situation 
qui  leur  appartenait  déjà  (*).  Mais  si  le  délai  de  dix  ans  était 
expîi'é  sans  (|uc  riiiscription  eiit  été  reiioiivelée,  il  en  serait 
autrement.  Sans  doute,  rinqmtliéque  u’est  pas  éleiiile,  mais 
elle  se  trouve  destituée  de  toute  valeur  à  l’égard  des  tiers  ; 
elle  a  perdu  l’eflicacité  (pie  lui  avait  conférée  riiiscri[)tiou 
aujourd’hui  périmée.  Le  créancier  s(’  trouve  dans  la  même 
situation  que  si  son  {irivilègeou  son  tiypollièque  idavait  jamais 
été  insci'it  ;  il  veut  acquérir  un  droit  de  jiréférence  ([ii’il  a  eu 
autrefois,  mais  (ju’il  n’a  plus  aiijourd’Imi.  La  faillite  du  déln- 
teur,  son  décès  suivi  de  raccoptatioii  bénéficiaire  ou  de  la 
vaeancf’  de  sa  succession  s’y  opposent  ;  l’iiiscriptiou  (pi  il  [)our- 
rait  prendre  serait  donc  privée  d’eflieacité  (’). 

('ej)endaiit,  s’il  s’agissait  d’une  hypothèque  générale  et  si 


Müiu'lüii,  TransvÈr..  11  j  ji,  038;  Ueinan^^Ctil  sur  liniviirdj  7V*  de  d}\  comm.^ 
Y,  \y.  2VJ3,  ncilr:  J^yoïi-Gien  vi  Henault,  de  di\  cotnm.^  11^  n,  2712;  Aubry  et 
Hîiu,  lu,  1).  Î182,  ^  28U:  Colmct  de  S^iritorro,  IX,  ru  120  bif:.  Y;  Tliéxard,  n*  154*  — 
Clw  rrj.,  2  déci/mbrc  1803,  1).,  04.  1.  105,  S,,  04.  K  57. —  Ov.  rej*,24  murs  1891, 
1)*,  9L  L  115,  S*,  91*  L  2(a  —  Y.  aussi  Paris,  5  démïTibre  1885,  D*,  87.  2*  55* 
ilülmet  de  Saulerre,  1.X,  n.  120  Y;  l^yori^CEicn  et  lieimuli,  rie  dr. 
comm.^  IK  ru  2712.  —  V.  îiiissi  les  arr^ds  cités  à  la  iiule  précéder! le  et  ]Jour  U‘  cas 
de  succcssiuii  bénéficiai rc  Civ.  rej,,  17  juin  1817,  (1..  v®  l*nv,  ei  A/ZP*’  1071- 

1*^,  y*  J  17.  1. 287*  —  Lyon,  0  févricn"  1890,  D.,  91*  2.  377. 
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la  faillite  du  deliiteur  s  était  tcianiiiéc  par  un  concordat,  le 
créancier  liypolliécairc  cpii  aui-ait  conserve  son  l)vpotlHH|i]e 
en  ne  votant  pas  au  concordat,  aurait  le  tlroit  de  reijuérir  nue 
nonvclle  inscription  sur  les  ininuMililes  acquis  pai‘  le  failli 
depuis  cette  époijuc  ('). 

1587.  La  t  ai  dite  du  débiteur,  son  décès  suivi  de  racccjila- 
tioii  béuéticiaire  ou  de  ki  vacance  de  sa  succession  einiièclie- 
rout-ils  les  iiiscriplioiis  [larticuÜères,  rc(|uises  pour  assurer 
le  paienionl  îles  intérêts  non  conservés  par  rinscri[)1ion  prise 
pour  sûreté  de  la  créance  [U’incipale  (art.  ^2151),  de  produire 
leur  elièt?  l.a  difticnlté  est  très  sérieuse;  car  le  créancier  ne 
conserve  pas  [uir  ce  iiioycn  nn  rantr  qui  lui  appartenait  déjà; 
il  ne  sera  cnlkxjué  de  ce  clief  qu’à  la  date  de  sa  nouvelle  ins¬ 
cription  ;  il  acquiert  donc  pour  la  lia ra ntic  de  celle  fraction  de 
sa  créance  une  sûreté  nouvelle.  Ne  doit-on  jtas  dès  lors  appli- 
(juer  les  art.  2li()  C.  civ.  et  L.  co.,  sauf  le  droit  |>our 
le  créancier  de  se  prévaloir  de  l’art.  1 188,  d'invoquer  la 
déchéance  du  bénélice  du  terme  et  de  poursuivre  le  reni- 
l>oui*semeiif  immédiat  de  sa  créance  (^)? 

Cette  opinion  nous  parait  trop  rigoureuse  et  nous  serions 
portés  à  admetire  la  validité  de  l'inscription  prise  pour  la 
garantie  des  infé’rèts  même  a[u*ès  l’un  des  évènements  prévus 
[)ar  les  art.  2M<i  C.  civ.  et  ii8  C.  co.,  pourvu  qu’une  inscriptkui 
eût  été  valablement  retjuise  pour  sûreté  de  la  créance  prin¬ 
cipale.  L’art.  :iL>!  csl  en  elfet  une  dérogation  au.\  prînci^ies 
généraux.  D'après  ces  princij»es,  l’accessoire  devrait  suivre 
le  sort  du  jiiaucipal,  (iccfssorlfan  pnttrijja/e.  Par 

conséquent,  le  créancier  devrait  être  colIot|né  au  même  rang' 
pour  le  piâiicipal  et  pour  Ions  les  accessoii’es  de  sa  créance, 
spécialement  pour  les  inférêts  (jn’ellca  pu  [iroduire.  La  loî  a 
ap[»orlé  line  e.xceptioii  à  ce  priiici[)e;  mais  elle  a  accompagné 
celte  exception  d’une  réserve;  elle  accortie  au  créancier  le 

iJutrue,  l>iet.du  Conlcnf,  comuf.,  raillife,  ti.  Unu. — (î  jaiivici' 

sur  jHJurvüJ  irinrs  1  48.  1^4*  S*,  48,  L  478.  —  18  R'vripr 

1878,  D.,  78.  1.  *291,  S.,  78*  K  165.  —  en  ce  sous  pour  U'  eus  truuîüii,  lorsqui^ 
rélut  (runioii  a  cessé,  Heq,,  2  aoûl  1866,  IL,  67.  L  H7,  S.,  6ik  i.li 


V.  en  ce  sens  Ileirntn^eat  sur  Hravard,ÏV'*  de  (/t\  cùtftt/ierc.j,  V,  p»  298,  iVo/e; 
Weber,  lUv.prai.,  1879,  XI. VI,  p,3:i«  s*:  Hüislel,  Prévis  de  dr,  comm.,  n,  916; 
Ilubcn  de  Couder,  IhcL  du  coûtent^  voutui.y  FaîUilff  u,  452  et 
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droit  de  |)roiuh‘C  une  îuscriplioii  pour  les  intérêts  ne  ga¬ 
rantit  pas  l’inscription  priinilive.  Il  nous  seinljlc  iinpossilde 
de  scinder  ces  deux  dispositions  de  la  loi,  d'aiipliipier  la  règle 
sans  tenir  com[)le  de  la  réserve  cpii  en  corrige  la  rigueur,  ti'esl 
poiircjuoi  nous  pensons  (juc  ces  inscriptions  peuvent  être  uti¬ 
lement  reijuises  après  les  cvéncnicnts  [trévus  |mr  les  art. 
^14()  C.  civ,  et  iî8  C.  eo.  Nous  l’erons  en  outre  remanpier  (pie 
la  pul>licité  de  l’iiypotlieipie  garantissant  le  principal  protège 
les  tiers  contre  tout  danger  d’erreur,  et  que  cette  nouvelle 
inscription  ne  produisant  ellét  <(u’ù  sa  date,  le  créancier  sera 
prime  par  la  masse  de  la  faillite,  si  les  syndics  ont  requis  ins¬ 
cription  de  riiypoIlnMpie  légale  de  raii.  C.  eo.  {*}. 

1588,  l,es  dispositions  des  art.  2!  S(>  C.  civ.  (‘t  -i  iiS  G.  co. 
s’appliquent  à  tous  les  privilèges,  à  toutes  les  hypothèques, 
dont  la  conservation  est  siiijordonnée  h  la  condiliou  d’une 
inscription. 

Glles  s’a|)pliquent  doue,  cii  principe,  à  tontes  les  liyp<dhè- 
ques  légales,  judiciaires  ou  conventionnelles,  parce  que  ton¬ 
tes  ne  peuvi'nt  |)as,  en  règle  généiale,  être  opposées  aux 
tiers  si  elles  n’ont  pas  été  régnltèreinenl  «nscriti^s.  Giles  s’ap¬ 
pliquent  notamment  à  l'hypollièijue  inariliine,  pour  laquelle 
le  législateur  n’a  pas  édicté  île  règle  sjiéciale  et  qui  reste  en 
coiiséipicuce  soumise  aux  principes  du  droit  comtmiii  (/). 

1589.  Nous  disons  d'abord  (jue  la  règle  s’applique  à  (ouïes 
les  hypothèques,  par  conséquent  aux  hypothèques  légales 
aussi  bien  qu’aux  hypotlièques  conventionnelles  ou  judiciai¬ 
res.  Ainsi  riiypothèque  légale  de  l'Iitat...  (art.  2121  al.  3)  ou 
celle  du  légataire  (art.  KH 7^  ne  pourrait  pas  être  insciâtc  nti- 
leme.iit  a[)rès  la  faillite  du  déi>îteur  ou  après  sa  mort  suivie  . 
d’acceptation  l>énéficiaire.  Ou  n'a  pas  voulu,  nous  l’avons 
déjà  dit,  «ju’après  l’arrivée  de  l’un  des  cvènenicnts  prévus 


Ilenouard,  fuilliies,  I,  ii.  399:  Pool,  II,  ii,  8Kï,  9'25  cl  lUii;  l.amin,  Man.  fie 
(h\  coinmerc.j  il.  9^8;  Aubey  et  Itati,  111,  p,  §  285,  lexte  et  noie  27;  Cul  met 
de  SantciTC,  IX,  n.  131  bis^  X  (‘LXI  ;  Lyoïi-Cucii  et  Hcnaull,  î*}\  tle  dt\  ronun.^ 
II,  11.  2714;  Ilousseaii  cl  l)erert.  Code  ann.  failltfrs^  sur  Tari.  Vi8,  n.  22;  Xi- 
colus,  E/l'els  de  ia  failtde  mtr  le*s  priv.  fl  /#///>-,  p.  104,  —  bliv*  rcj.,  2U  fév*  1850, 
])*,  50.  l*  102,  S,,  50.  L  185.  —  tiapp,  Poitiers,  30  jaiivG  1878,  II.,  78.  2.  70,  S*, 
78*  2.  17G,  —  Püiiicrs,  7  dèc*  1885,  ïb,  87.  2.  ÙK  S-,  80,  2.  8K 

Lyoti-Caen  et  Heuault,  op.  ci/,,  II,  n.  2427,  cl  p*  692,  îiotc  1, 
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[tur  1  aft.  21  i(),  un  créancier  pût,  par  le  moyen  cViuie  inscrip¬ 
tion,  actjuéi'îr  un  rang  (jui  ne  lui  ai)partcnait  pas  avant  Tins- 
cription,  cl  se  créer  ainsi  une  situation  préférable  à  celle  tics 
autres  créanciers. 

Cette  règle  comporte  exception  |mur  riiypothcque  legale 
de  la  masse  des  créanciers  de  la  faillite  ou  de  la  liquidation 
judiciaire  (L.  i  mars  1889  ai-t.  5  al.  2).  Cette  inscription  n’a 
pas  pour  but  de  conserver  un  di'oit  de  préférence  opposable 
dans  les  rapports  des  créanciers  entre  eux.  11  n’y  avait  pas 
dès  lors  de  motif  pour  la  soumettre  aux  memes  prescriptions 
que  les  autres  hypothèques, 

1590.  Mais  elle  est  nécessairement  étrangère  aux  hypothè¬ 
ques  <lont  reflicacité  à  l’égard  des  tiers  est  indépendante  de 
toute  publicité,  c’est-à-dire  aux  hypolliètpies  légales  des  fem¬ 
mes  mariées,  des  mineurs  el  des  interdits.  Cette  dispense  de 
publicité  n'est  toutefois  (juc  temporaire;  nous  av'ons  vu  (*) 
ijue  la  déclaration  de  faillite  de  l'ex-tuteur  ou  du  mari,  Ieui“ 
décès  suivi  do  racceptation  bénéficiaire  ou  de  la  vacance  ne 
ferait  pas  obstacle  à  rcfhcacité  de  rinscriptioii  prise  4lans  le 
délai  d'un  an  à  jiarlîr  de  la  cessalhm  de  la  tutelle  ou  de  ta 
dissolution  du  mariage. 

Ciie  fois  ce  délai  d’un  au  expiré,  rhypothèfjnc  perd  le 
bénéfice  de  ta  faveur  dont  la  loi  l’avait  entourée  jusque  là. 
elle  est  placée  sur  la  même  ligne  (jue  les  autres  hypolhèques 
légales,  judiciaires  ou  coiiveiilionnelles.  Kllevioit  être  vivilîéc 
par  une  inscriplion  ;  elle  ne  prend  rang*  qu’à  ta  date  de  cette 
iriscriplîon.  Ce  créancier  ac(|uici*l  ainsi  un  rang  (jni  ne  lui 
appartenait  plus.  11  remi  opjmsable  à  la  masse  ou  aux  créan¬ 
ciers  du  défuni  une  cause  de  pi*éférencc  ejui  ne  pouvait  pas 
leur  être  op[»osée,  l’ar  conséquent  Pari.  2116  et  Cari.  148  (.i, 
CO.  recevront  leur  application  (*), 

1591.  Il  peut  arriver  (|ue,  faite  dans  les  délais  de  la  loi, 
rinscriptioii  soit  posléricure  à  la  cessation  des  paiements 
on  ait  été  [uâse  dans  les  dix  jours  précédents.  Faut-il  alors 
ajjpliquer  le  deuxième  al.  de*  l’art.  4  48?  Ce  Iribunal  [>eut-il 


V,  s(/pi'a.  II,  II.  ITiiri. 

(*)  V.  les  autorités  citées  si/pra,  If,  n.  1517. 
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prononcer  la  millifc  de  rinscriplion ?  (1  est  une  question  que 
nous  avons  déjà  posée  et  qu'il  l'aiit  inainteuanl  résoudre. 

Kn  faveur  de  rafrirniative,  on  peut  faire  rcuiar<(uer  (jue 
l’expiration  du  délai  d’un  an  a  pour  conséquence  de  mettre 
ces  hypothèques  sur  la  inénie  ligne  que  toutes  les . Inqmlliè- 
ques  et  de  les  soumettre  par  suite  à  ra[)[)lication  des  règles 
du  droit  commun;  or  parmi  ces  règles  figure  la  disposition  de 
Fart.  Î48  C.  co.  qui,  dans  sa  généralité,  comprend  toutes  les 
hypothè(jues  ass[ijeilies  à  la  formalite  de  Fiuscri[>tion.  Telle 
est  bien  la  situation  du  créancier  à  hypothèque  légale  après 
l’expiration  du  délai  d’un  au  lixc  par  Fart.  8  de  la  loi  de  I8üü. 
On  peut  ajouter  qu'il  y  a  même  motif  de  décider.  Le  retard 
apporte  à  Finscription  de  ces  hypotlièqucs  lég’ales  peut  in¬ 
duire  les  tiers  en  erreur  sur  la  solvabilité  du  débiteur;  il  [)cut 
être  le  résultat  d’iiii  concert  frauduleux.  Il  est  doue  néces¬ 
saire  d'ap[>]iqiier  Fart.  4Î8  C.  co.  pour  prévenir  les  dangers 
redoutés  par  le  législateur 

Cette  solution  copeiidaiil  nous  laisse  des  doutes;  nous  sc- 
l'ions  nièine  portés  à  préférer  l'opinion  contraire.  Ihi  effet,  il 
est  certain  (ju'â  Fé|>oquc  on  il  fut  rédigé.  Fart.  Î48  (i.  co.  ne 
s’appliquait  pas  aux  hypothèques  légales  du  mineur,  de  Fin- 
ierdit  et  de  la  femme  mariée.  Il  ii'cst  [)as  douteux  non  plus 
que  les  auteurs  de  1:>  loi  de  ISiio  ii’oiil  [»as  pi’évu  le  cas  où  le 
mari  ou  le  Uiteiir  seraient  tléclarcs  eu  état  tie  faillite.  Far  con¬ 
séquent,  pour  que  Fart.  iiS  reçoive  alors  son  application,  il 
faut  non  seulement  qn’il  y  ait  même  motif  de  décider,  mais 
en  outre  que  Fhy[»otiièse  née  de  l’art.  8  de  la  loi  de  I8üü 
rentre  dans  les  termes  mêmes,  dans  les  prévisions  de  cet 
art.  448  C.  co. 

Fa  loi  eu  suhordoiiiic  Fapplicafiou  à  [)lusicurs  conditions. 


(*}  Auhry  et  111,  p*  2ü7,  ^  2t3S,  noie  21  :  AihÜcif  E/fefjs  de  ta  loi  de 
ftitr  les  fi !/p.  îk  TU  s,  ~  llonU^aux,  4  avril  187(i,  1).^  7ih  2,  267.  —  Alger, 
23  juin  187^^  1).,  80,  2.  33^  S.*  79.  2.  2Ül.  —  MM*  Aubry  et  liau  citent  encore  un 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  2  mars  1863,  D,,  64,  1.  2i>,  S*,  Gî.  1,  425.  — 
Mais  il  faut  ronianjiicr  i|uc,  dans  res[ièce,  les  juges  du  fait  avaient  validé  Thypu- 
ilièquc  par  apprecialiuii  des  circonstances.  Lu  cour  de  cassalioit  a  rejeté  le  pour* 
vüi  parce  {]iic  les  juges  n'avaieni  pas  cxccde  leurs  pouvoirs,  cju'lls  avaient  spéciale¬ 
ment  usé  de  la  faculté  a  eux  accordée  par  l'art.  448  t A  co.;  la  cour  de  cassation 
n'élait  pas  saisie  de  la  qucsUoii  de  savoir  si  Tart.  448  s'appliéjuail  à  respèce. 
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î'^lle  exige  iiotanunciit  qu'il  se  soit  écoulé  un  délai  de  quin¬ 
zaine  entre  la  date  de  rinscri|>lion  et  la  date  du  titre  coiisli- 
tutif.  Or,  on  peut  dire  (jiie  s'il  existe  un  fait  générateur  de 
1  livpollièfjue  légale,  i!  ii’y  a  pas  en  réalité  de  litre  constitutif: 
dès  Uu‘s,  l’art,  i itS  ('.  co.  se  trouve  écarlé. 

Celte  arunnuMifation  est  l<un  d  être  déterminante;  car  il  est 
universellement  ailmis  <pie  l’art.  -418  C.  co.  s’a[)pliquc  aux 
j)rivilègcs  et  aux  hypotliètpies  légalc'S  autres  que  celles  des 
incapables  et  cependant  dans  ces  cas  aussi  il  u'y  a  pas  à  pro- 
premeiit  parler  de  lîti’c  constitutif. 

Si  nous  poussons  plus  loin  l'analyse,  nous  coustatoins  que 
i'hypotlièijue  légale  des  incapables  a  clé  assortie,  au  moment 
tic  sa  naissance,  d'une  disj)ense  d’inscription  et  <jnc  certains 
évèncmculs  mettent  un  terme  à  cotte  faveur.  Or,  il  est  inqms- 
sible  d'assimiler  ces  évènements  à  un  titre  constilulir;  Cliypn- 
tbècpie  est  déjà  née;  elle  résulte  du  maiiageou  de  la  liilelle. 
Donc  nous  ne  nous  trouvons  pas  dans  les  condifions  retjuiscs 
par  l'art.  448  (b  co.  Aussi  l'opinion  contraire  se  l»enrte-t-elle, 
dans  la  pi*ati(]iie,  aux  plus  graves  difficultés,  quand  elle  veut 
déterminer  le  point  de  déjuirt  du  délai  de  quinzaine.  Les  uns 
décident  qu’il  devi*ait  rationiiellcmeut  courir  du  jour  de  la 
dissolution  du  mariage  ou  de  la  cessation  de  la  tutelle,  mais 
<pie  la  loi  ayant  accordé  alors  une  année  pour  l'inscrijïlioti 
de  riiypothèquc  il  n’y  a  pas  lieu  au  délai  supplémentaire  de 
quiiizaiue  (').  Les  auti'es  au  contraire  voulant  appliquer  k  la 
lettre  l’art.  448  foui  courir  le  délai  de  quinzaine  do  l'expira¬ 
tion  de  l’année  (®).  Ces  ilivergences  ne  déinonirent-elles  pas 
<juc  nous  sommes  en  ildiors  des  prévisions  d<'  la  loi?  Il  s'agit 
de  décfiéancc;  ne  fant-il  jïas  en  conclure  que.  dans  une  ma¬ 
tière  où  l’interprétation  rigoureuse  s’iniposo,  les  magistrats 
ii’ont  pas  le  droit  d’aniiulcr  rinscriptioii  tardivement  pi‘ise(’)? 


,-\lgor.  23  juin  tST'J  filé  i  la  note  iirécô<leii[e. 

.\uhi'y  <‘l  Itau,  toc.  eit. 

'*)  V.  Troplwng,  Tcartscr..  n.  317;  I.îiiurjiip-Sayssincl  cl  Dtiljno,  l'ormul.  f/én. 
tlfS  failtiteSi^  n.  301^,  rt  Dict.  (ht  confent.  comm.f  l'ailtite,  n.  4S7;  lloti^^âcau  «'l 
llcfert,  Code  annoté  des  (aillites,  p.  l'JS.  n,  IS:  Lyoïi-Cacn,  ilet'.crit.,  ISS'i,  iVoM- 
telle  sevie,  X,  ]>.  2452;  [^yûna;aoii  et  Ucnanlt,  /'r.  de  dr.  comm,.  11,  i),  27845.  —  Col¬ 
mar,  i:>  jaiivîor  1862,  D.,  (12.  2.  101,  S.,  62.  2.  122.  —  Caen,  18  juin  1879,  S.,  80.  i, 
201.  —  Upr.  1*011 1,  U,  n.  895. 
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Il  est  regretlal>Ie  que  les  auteurs  (le  la  loi  de  u’aieiit 

pas  réglementé  celte  situation,  lîatioiinellenieiit,  ou  aurait 
dù  souiucttre  les  hy[)othè<[uos  légales  r[u’oii  assujettissait  à  la 
nécessité  d'une  iiiseriptiou  à  la  uiènic  ri'glc  (jne  toutes  les  an¬ 
tres  hypothè(jues ;  il  l'allait  alors  tixer  le  point  de  départ  du 
délai  de  quinzaine;  élans  le  silence  de  la  loi,  rinterju’cte  n'a 
pas  le  droit  de  le  déterminer.  Fondée  sur  la  loi,  cette  solution 
ne  satisfait  pas  notre  raison. 

1592.  La  règle  dos  art.  21i0  C.  civ.  et  ii8  C.  co.  n'est  pas 
spéciale  au.\  liypotlièques;  elle  s’étend  égodement  an.\  privi¬ 
lèges  dont  l’efticacité  est  subordonnée,  à  Fégard  des  tiers,  à  la 
condition  d’une  inscription,  ^lalgré  sa  généralité,  le  texte  ne 
doit  pas  cependant  ôti-e  appliqué  sans  distinctions. 

Kn  effet,  îl  est  ccriaîneinent  étranger  aux  privilèges  que 
l'art.  2107  dispense  d’inscription  pour  rexercice  du  droit  de 
prélércncc.  Ce  sont,  on  le  sait,  les  privilèges  généraux  de 
l'art.  2101. 

1593.  Il  existe  des  privilèges  iminobiliers  pour  riuscri[>- 
tion  des([uels  la  loi  accorde  certains  délais  au  créancier.  Tel 
est  le  privilège  du  copartîig’cant  (pii  doit  être  inscrit  dans  les 
soixante  jours  de  l'acte  de  partage  ou  de  radjudication  sur 
licitation.  Tels  sont  les  privilèges  du  Trésor. 

Prenons  poui* exemple  le  privilège  du  copnrtagia'inl.  Si  rias-  ^ 
cription  du  privilège  u’a  pas  été  faîte  dans  le  délai  do  la  loî, 
il  (.légénère  en  hypolhècpic,  et  est  soumis  aux  mêmes  règles 
que  les  hypothèques  légales.  Par  conséquent,  si  le  déhiteui’ 
est  déclaré  en  état  de  faillite,  s'il  décède  et  si  sa  snceession 
est  acceptée  sous  l>énélice  d’inventaire  ou  vacante,  rinscrip- 
tiou  ne  pourra  plus  être  prise  à  partir  du  jour  du  jugement 
déclaratif  ou  du  décès,  et  si  elle  a  été  faite  depuis  l’époque 
tixéc  comme  étant  celle  de  la  cessation  des  paiements  ou  dans 
les  dix  jours  (pii  ont  précédé,  elle  pourra  être  fi’appée  d'inef- 
licacité  en  vertu  de  l’art,  448,  al.  2C.  co.  Car  il  sc  sera  écoulé 
plus  de  (juinze  jours  entre  l’acte  ou  le  fait  générateur  du  ju’i- 
vilège  et  riiiscription.  Les  tribunaux  exereci'onl  aloi's  leur 
pouvoir  d'appréciation. 

1594.  (Juc  décider  si  le  délai  d(3  soixante  jours  accordé  par  ^ 
Part.  2109  iTcst  pas  encore  expiré  au  moment  où  Piiiscrip- 
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Une  première  opinion  se  prononce  en  faveur  tie  Tapplica- 
tion  des  art.  21i(i  C.civ.  et  ii8  C.  co.  L'inscription  sera  fata¬ 
lement  frappée  d'ineflicaeilé  si  elle  n’a  pas  été  prise  avant  le 
jour  du  jugement  déclaratif  de  faillite  ou  le  décès;  elle  pourra 
être  annulée  si  elle  a  été  fuite  depuis  l'épo(juc  lixée  coniinc 
étant  celle  de  la  cessation  des  paiements  on  clans  les  dix  jours 
j)récédeu(s  cl  s'il  s’est  écoulé  [)lus  de  (jninze  jours  (sauf  aug¬ 
mentation  à  raison  des  distances)  entre  la  date  de  l'acte  cunstî- 
tutif  ou  plutôt  du  fait  générateur  du  privilège  (le  privilège 
étant  constitué  par  la  loi)  et  la  date  de  rinscriptiou. C’est  évi¬ 
demment  en  vue  de  celle  dernière  hypothèse  que  M.Colnicl  de 
Santerre.  tpii  parait  professer  cotte  opinion,  a  écrit  :  «  Cette 
»  solution  ii'cst  j>as  aussi  rigoureuse  (juc  celle  cjui  résultait 
»  du  cmle  de  1807;  cai\  d’après  l’art.  118,  les  inscriptions  ne 
»  sont  qu'annulahlcs  et  les  trihiinaiix  auront  à  tenir  C{mipte 
»  de  la  honne  foi  des  créancici's  ».  Ce  pouvoir  d'appréeiafiuii 
n'existc  pas,  nous  eu  avons  déjà  fai!  la  rcmaïujne,  lorstjuc 
l'inscription  est  postérieure  an  jugement  déchuTilif;  alors 
rinsci'iplion  est  nécessairement  incflicace.  Cette  opinion  se 
fonde  sur  les  termes  do  la  loi;  les  art.  2 MO  et  ii8  metlent 
sur  la  même  ligne  les  pi'ivîlègcs  et  les  liypothèques.  Le  légis¬ 
lateur  ne  pouvait  pas  ignorer  que  certains  créanciers  privilé¬ 
giés  jouissaient  dnn  délai  pour  prendre  inscrî[>tion.  11  ii’eii 
a  pas  tenu  ccuiqile  dans  la  rédaction  des  art.  21  i(i  et  -i-îH.  Il 
a  posé  une  r-ègle  absolue.  Il  n'y  a  apporté  aucune  exception. 
L’inteiqjrète  n'a  pas  le  droit  d’en  créer.  Cette  interprétation 
rig’onreusc  s'impose  iivec  d’autant  [tins  de  puissance  <jue  l  art. 
2140  était  rédigé  dans  le  même  esprit  et  qu’il  est  inadmissi¬ 
ble  que  les  rédaclcnrs  du  code  aient  oulilié  en  récrivant  la 
<lisposilion  de  l'art.  2109  (’J. 

1595.  Nous  croyons  cependant,  malgré  la  force  de  cette  ar¬ 
gumentation,  devoir  préférer  t'npiuion  eonti'airc.  Hemarqnons 
tout  d’abor<l  «jue  la  situation  du  copartageant  est  analogue  à 
celle  de  la  icminc  veuve  ou  du  mineur  devenu  majeur,  depuis 
la  loi  de  I8bb.  L'uii  et  l’autre  sont  obligés  de  preudre  ins- 

UulsU'!,  /'r.  de  di'.  eoinm.,  ti.yiS;  1  Jomaiigeat  sur  Üravanl,  Tr.dedr.  cumm., 
p.  2ai),  noie;  [jyoji-Ca4’ii  et  Kenautl,  op,  efÇ,  If,  ii.  2715,  —  C[)r,  Coliiiettîe  Saii- 
teri’c,  IX,  II.  12U  bis,  VllI. 
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criptioii  dans  im  certain  délai.  Or,  on  est  d'accord  que  la 
déclarafioii  de  faillite  du  mari  décédé  ou  de  l'uncicu  tuteur, 
leur  décès  suivi  de  racceptalioii  béuéficiairt'  ou  de  la  vacance 
de  leur  succession  ne  font  pas  obstacle  à  reflicacitc  de  l’ins- 
cription,  pourvu  qu’elle  aü  été  ret|uise  dans  le  délai  d’un  an 
de  l'art.  8  L.  de  l8o;>.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  pour  le 
privilège  du  copartagetud,  s’il  est  inscrit  dans  le  délai  légal  de 
(ÎO jours?  Dirait-on,  pour  expliqucrccllcdillérence,  cpie  l’bypo- 
tliè(pie  légale  des  incapables  était,  au  moment  de  sa  naissance, 
dispensée  de  publicité  et  ((ue,  pour  ce  motif,  les  art.  21  i(i  et 
418  lui  sont  étrang’ors?  (’etlc  jusiiiicatioii  ne  serait  pas  satis¬ 
faisante;  car  si  le  [irivilège  du  copartageant  doit  êti’C  inscrit, 
la  loi  accorde  un  délai  à  l'intéressé;  pendant  ce  laps  de  temps, 
ou  peut  dire  (ju'il  jouit  conditionnellement  du  i)éiiéficc  d'une 
dispense  d'inscriplion  ;  son  efticacilé  subsiste,  [>ourvu  qu'il  soit 
inscrit  dans  les  GO  jours,  t  tr,  les  art.  21  i(i  et  148  atteignent  pré¬ 
cisément  rinscription  qui  a  pour  but  de  donnera  une  cause  de 
préférence  une  eflicacité  et  un  rang  (jirelle  ii’avait  pas  encore. 
Telle  ii'csl  pas  noire  bypotbèse. 

I.a  solution  contraire  comluirait  du  resteàdescoiisc((uence.s 
étranges;  si  rimtneuble  avait  été  aliéné  cl  si  raliénatioii  av'ail 
été  transcrite,  le  copartageant  pourrait  [u'endre  une  insciâp- 
tion  utile  et  conset*ver  à  la  fois  son  droit  de  iiréférrnice  et  son 
droit  de  suite  en  retjuéraiit  inscription  dans  les  Ib  jours  de 
racle  de  partage  (art.  G  L.  23  mars  18bb)  et  il  lui  sérail  inter¬ 
dit  de  conserver  sou  droit  de  [n'éférence  à  l'encontre  tie  la 
masse  de  la  failHle  ou  des  autres  créanciers  héréditaires!  La 
masse  composée  des  créanfcicrs  cliirograptiaircs,  les  crénneiers 
chirographaires  du  défunt  jouiraient  d'une  situation  meilleui’e 
(|uc  celle  d  un  tiers  accjuéreur!  Pour  admettre  une  [larcilb^ 
solution,  il  faiulniit  tpte  les  textes  fussent  formels;  or,  nous 
avons  vn  qn'ÎIs  ne  le  sont  pas,  puistpi  oii  ne  les  applique  pas 
aux  liypolbècpies  légales  des  iiicapaljles.  11  faudrait  nu  moins 
qu’il  y  eût  même  raison  de  décider.  Or,  les  dangers  que  les 
art.  21  iG  et  ii8  ont  pour  Imt  de  [irévcnir  n'existcul  [kis  dans 
l'espèce.  La  loi  redonte  la  fraude;  elle  craint  <|uc  le  rctaril 
apporté  |)ar  le  créancier  à  la  conservation  de  ses  droits  n’ait 
eu  pour  résultat  d'induire  les  tiers  en  erreur  sur  la  solvabilité 

l’illVll..  KT  ItYI’.,  II.  43 


I 


<)7i 


I)KS  PIUVII.KÜI-S  KT  llYPOTHKijrES 


I 


b 


(lu  (léliiJour,  II  faut  donc  (|ue  ce  relanî  inij)li(|uc  une  véptlahle 
iiéglisj'enec.  f)i*,  le  co[)ni*tageaiit  n'a  pas  été  négligent,  iniis- 
(ju'il  s’(’st  confoiMiié  h  la  loi  et  s’est  coiilenlé  d'useï*  du  béné- 
tice  (ju'elle  lui  accordait;  ce  retard  n’a  pas  pu  Iroinper  les 
tiers;  il  leur  surtisail  de  savoir  ([ue  les  iintneul)les  étaient  des 
iinnieubles  béréditîiires  pour  être  avertis  de  re.\istcnce,  au 
moins  possible,  du  [U’ivÜège.  (les  considérations  nous  cmi- 
duiseul  à  prochitiK'r  ta  validitiî  de  l'iiisiirijitiou  (*), 

Terminons  pai*  une  dernÜ'iT  ol)servali(.)U  :  si  le  partage  iMaît 
postéricLii’  à  la  faillite,  il  n'est  pas  douteu.v  (juc  riiiscription 
pourrait  é*tr<'  utilenieut  prise  sui‘  les  immeubles  béréditai- 
l'os  (-).  (l'est  une  cousitiération  «pii  nous  contiiane  encoi’e  dans 
notre  (j[union. 

1596.  La  mémo  ([ueslion  s'agile  pour  la  sé|>aration  des 
pativimoiiies.  Le  droit  de  préféi  ence  (]ui  y  est  al  taché  doit 
être  rendu  [mbüc  par  une  inscription  [irise  dans  les  six  mois 
de  l’ou  ver  turc  de  la  succession.  l*onr  ceu.x  tpii  admettent 
avec  la  jurisprudence  (pic  c'est  un  véritable  privilège,  la  con¬ 
dition  des  créanciers  héréditaires  présente  la  plus  grande 
analogie  avec  celle  dn  copartageant.  Les  mômes  considéra¬ 
tions  militent  en  faveur  des  uns  et  (îcs  autres;  elles  condui¬ 
sent  à  des  solutions  identujucs.  Si  au  contraire  on  voit  dans 
la  séparation  des  patrimoines  seulement  une  cause  de  préfé¬ 
rence  non  un  [irivilègc  véritahlc,  on  est  d'autant  plus  porté 
à  écarter  ra[)plicafioii  des  art.  21  it>  C.  civ.  et  418  C.  co.  (ju’ils 
parlent  taxaüvemeiit  de  privilège 

Ajoutons  <[ue,  dans  le  cas  d’accoplatiou  sous  bénéfice  d'in- 
vcnlairc,  riiiscri[)tion  prise  dans  ce  délai  rélroagit  au  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession,  et  se  troiivc  ('iti'C  ainsi,  en  droit, 
sinon  antérieure,  tout  au  moins  coucomitaiilc  à  révé'nomcul 
(jLii  arrêle  le  cours  des  inscriptions;  que  l'art.  2140  ne  dé¬ 
clare  inefficaces  les  inscriptions  prises  ajirès  rouverture  de  la 
succession  (jue  dans  les  rapports  des  créanciers  de  la  succes- 

Püiit,  II,  11.  SW  et  1)27;  .\iibt  y  cl  Ilau,  Jll,  [»■  élW,  g  278,  te.\te  et  note  27  ; 
'J'Iiézîird,  11.314  ;  llubeii  de  Couder,  l>lcL  du  coulent.  eow/Hi,,  V*  FaillUe,  n.  457; 
Laurin,  Mon.  de  de.  vomtn.,  ii.  1)89. 

(*)  V.  supru.  H,  II.  15ütj. 

V.  (ui  sens  divers  les  au  ton  les  citées  au  ii®  précédciil. 
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siou  les  uns  avec  les  autres  farcuincnt  des  mets  :  //en  e.^f  th* 
mi'mc  entre  les  eréfinciers  (Vnne  SKCcession.,,).  Ur  le  j>rivilègc 
<le  la  séparation  tles  patrimoines  s’exerce,  non  (las entre  créaii- 
eiers  trunc  même  succession,  mais  l>ien  au  profit  des  créan¬ 
ciers  de  la  succession  contre  ceux  de  l’Iiéritîer;  donc  on  est 
en  deliors  des  termes  de  l'exception  jirévuc  [lar  l'art. 

■on  rentre,  }>ar  consé(|neiil.  dans  la  règle  d'apics  hupielle 
l’inscription  peut  être  prise  à  une  éjtocjue  (jiielcoiicjue,  pourvu 
4] ne  le  privilège  ne  soit  pas  éteint  [lar  les  voies  le\gides.  It’ail- 
leurs,  l’art,  21  tti  parait  ifavolr  été  écrit  qu’eu  vue  des  privi- 
lèg'es  ou  hypothèques  déjà  nés  avant  la  faillite  ou  la  mort  du 
déhiteur;  or  le  [irivilèirc  de  la  séparation  des  [latriiuoines  ue 
iiail  qu’au  moment  de  la  mort  du  déhiteur;  cl  si  l'accepta Uoii 
sous  béiiétice  d’inventaire  de  la  succession  du  déhiteur  on 
rendait  riuscri(ition  impossible,  il  se  présenterait  ceci  de  par¬ 
ticulier,  qu’il  n’y  aurait  pas  eu  un  seul  instant  pendant  Ic- 
4Hiel  le  privilège  aurait  pu  être  ellicaceiuent  inscrit,  car  bien 
évidemment  il  ne  peut  pas  l’ètrc  avant  la  mort  du  iléliiteur. 

1597.  l’our  le  piivilèg'c  des  arcliîlectcs,  eiitreju’oiicurs  et 
ouvriers,  nous  avons  vu  (|uc  le  jjrcinier  procès-verl>al  devait 
être  inscrit  avant  le  cominenceiiicut  des  travaux,  sous  peine 
de  dégénérer  en  hypotlièque.  Si  donc  riiiscn[)lion  n’a  été 
prise  ni  avant  le  coiiimenceniciit  des  travau.x,  ni  avant  le  jour 
du  décès  du  débiteur  dont  la  succession  a  clé  acceptée  sous 
bénéiiee  d'inventaire  ou  est  vacante,  ou  du  jiigeincut  déclara¬ 
tif  de  faillite,  elle  ue  produira  aucun  eiret.  Ksl-il  bien  iiéces- 
,saire  de  supposer  le  cas  où  elle  aurait  été  [ïrisc  avant  le 
coiiimencemout  des  (l'avaux,  mais  après  le  ilécès  ou  le  juge¬ 
ment  déclaratif?  L’hypothèse  ne  sc  réalisera  guère  dans  la 
pratique,  le  constructeur  sera  peu  disposé  à  coiumciicer  des 
travaux  pour  le  compte  d  un  débiteur  en  faillite  ou  décédé, 
ou  du  moins  il  exigera  des  garanties.  H  ailleurs  riuscription 
serait  certainement  eflicace;  car  le  fait  générab^ur  du  [uivi- 
lègc  se  trouve  non  dans  la  rcdaclioii  du  procès-verbal  de 
constat  des  lieux,  mais  dans  l'ércctioii  des  constructions  nou¬ 
velles;  ce  fait  est  postérieur  à  la  déclaration  de  faillite  ou 
au  décès;  l’inscription  du  privilège  peut  être  valal)lcnieut. 
rctiuîse. 
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l.a  ([ucstioii  parait  donc  u'oliVir  d’iiifcrêt  que  dans  le  cas 
où  riijscriptioii,  prise  avant  le  coininencenicnt  de  travaux  et 
avant  lê  jiii>'eiueiit  déclaratif,  l'a  été  soit  depuis  l'épocpie 
de  la  cessation  des  paiements,  soit  dans  les  dix  joui's  précé¬ 
dents.  L'art.  ii8  ne  recevra  pas  sou  application.  En  eflét,  îi 
permet  aux  trilninaux  d'annuler  l'inscription,  s'il  s'est  écoulé 
[>lus  tic  quiiiKc  jours  dc[uiis  la  date  de  Factc  constitutif.  Or 
l'insciiption  est  antérieure  au  fait  g’énéi-ateur  du  [n*ivilèg‘e. 
Lai' cüiiséijuent,  les  tiâbunau.x  n'ont  pas  le  droit  de  l'annuler. 
l*our  (pie  Eart.  ii8  al.  2  [misse  être  invoqué  il  faut  donc  sup- 
[loser  que  l’inscription  a  été  prise  [lendant  la  période  sus- 
[lecte  et  plus  de  ([uinz(‘  jours  depuis  le  commeneenient  des 
travaux.  Alors  le  privilèj^e  est  dégénéi’é  en  une  liy|>othé(|uc 
Soumise  à  la  rèfile  de  l’art.  4i8  al.  i2. 

En  résumé,  cc'ttc  r('*glc  ne  s’applitiuc  [las,  malgré  la  géné¬ 
ralité  de  scs  termes,  au  pi’ivilègc  du  constructeur,  mîds  elle 
régit  l'iiypotlièque  légale  qui  le  remplace,  lorsque  rinscription 
a  été  tardivement  prise. 

1598-  Nous  devons  enfin  nous  cxplirjuer  sur  le  privilège  du 
vendeur  d’immeubles.  Le  failli  a  acheté  un  immeuble,  mais  il 
n'en  a  pas  [layé  le  prix  au  moment  du  jugemenl  déclaralif  de 
faillite.  La  vente  n'a  [las  été  transcrite;  le.  privilège  n'a  jms 
été  inscrit.  1-c  vendeur  pourra-t-il  encore  le  conserver  soit 
par  une  transci’iption,  soit  par  une  inscri[>lion?  Si  l’on  admet 
((lie  depuis  la  loi  du  mars  18<')o  le  veiuleur  ri'ste  [iroprié- 
taire  jusqu’à  la  Iratisei'iption,  il  est  certain  (pie  les  art.  2I  4(Î 
et  -448  sont  par  cela  même  écartés.  I.a  transcription  ne  peut 
être  opérée  (|u'après  le  jugomeiil  déclaralif.  A  ce  moment 
seulement,  l’acheteur  deviendra  propriétaire;  au  meme  ins¬ 
tant,  te  veiuleur  deviendra  créancier.  Ee  privilège  ne  prendra 
naissance  ([u'à  une  date  postérieure  à  la  faillite  et  en  vertu 
dos  [U'incipes,  il  pourra  être  utilement  conservé,  puis(juc  les 
art.  :2I  iG  et  448  ii’orit  eu  vue  ([ue  les  droits  de  préférence  nés 
avant  te  jugement  déclaratif  {^). 

Mais  nous  croyons  (juc  cette  argumcntali(ui  repose  sur  une 


{>)  Pont,  II,  11.  et  Hev.  criL,  180»,  .X-VI,  p.  289;  Kuben  de  Couder,  Ote/,  du 
content,  cotnm  ,  v»  l'aiitile,  n.  -i58.  —  Cpr.  liüidcaux,  la  février  1815,  D.,  77.  2. 


EN  QUEL  TEMPS  L  INSCRIPTION  DOIT  ÊTRE  PRISE 


677 


erreur  relalîve  à  la  iialure  de  la  transcription,  tletle  fornialifc 
est  exig-ée  dans  le  l>ut  iinîijuc  de  rendre  la  vente  opposable 
aux  tiers  qui  ont  aiajuis  des  droits  sur  l’i  ni  meuble  et  qui  les 
ont  conservés  en  se  conformant  aux  lois.  Elle  îdest  donc  re¬ 
quise  qu'à  l'égard  des  ayants  cause  à  titre  particulier;  elle  ne 
l’est  pas  à  l’égard  du  vendeur  et  de  ses  ayants  cause  à  titre 
universel.  Dans  les  rop[>orts  de  ces  personnes  avec  raclietenr, 
la  vente  continue  d'etre  translative  de  [iropriété,  comme  sous 
l'empire  du  code,  aux  règles  dmjuel  la  loi  de  18oü  ira  apporté 
à  cet  égard  aucune  dérogation,  be  vendeur  a  <lonc  iminéilia- 
teinent  cessé  d'être  propriétaire;  il  est  devenu  créancier  du 
prix;  sa  créance  est  garantie  par  un  privilège;  ce  privilège 
<loit  être  rendu  public;  il  peut  être  soumis  à  l'art.  H8  C.  co. 
l'aut-il  appliquer  celte  disposition? 

I)n  a  essayé  de  l’écarter  en  disant  :  l’art.  ii8  édicte  une 
décliéance;  il  doit  être  interprété  limitativement.  t>r  il  ne 
parle  (]uc  d’inscription  et  le  privilège  du  vendeur  se  con¬ 
serve  par  la  transe  ri pl  ion  (‘)- 

Cette  solution  pourrait  à  la  rigueur  être  exacte,  si  la  trans¬ 
cription  était  le  seul  mode  de  conserva  lion  du  privilège  <lu 
vendeur;  mais  nous  avons  démontré  (’)  qu\m  pouvait  égale¬ 
ment  avoir  recours  à  une  inscription.  Dr  il  semble  impossi- 
J)le  de  ne  pas  a|)pliquer  dans  ce  dernier  cas  l’art.  S  i8,  et  nous 
ne  voyons  [)as  de  motif  pour  distinguer  suivant  que  la  pul>]i- 
cité  est  oljtcnue  au  moyeu  d’une  inscription  ou  d’une  trans¬ 
cription.  D’ailleurs. il  importe  de  ne  pas  oublier  qu’aux  termes 
de  Tari.  :il08,  la  transcription  vaut  inscription,  l'dle  eu  pro¬ 
duit  les  etfels,  elle  ne  saurait  en  produire  de  j>lus  étendus.  Il 
est  naturel  qu’elle  en  suive  les  règles  et  soit  régie  par  les 
mêmes  principes.  Nous  ne  pouvons  pas  admettre,  comme  on 
l’a  proposé  {’),  que  les  ellets  de  la  transcription  varient  sui¬ 
vant  (|u’ellc  est  requise  par  le  vendeur  ou  -par  l’achefoui’; 
nous  ne  comprenons  pas  pourquoi  elle  serait  efncacc  tpiaiid 
elle  serait  iXMjiiise  par  l’acbetcur  et  inefticace  <|uand  elle  la 
serait  [lar  le  vendeur;  c’est  [uécisémeiit  de  In  première  que 

(C  Cpr.  Pont,  II.  n.  ‘j03. 

(*)  V.  snpai,  I,  n.  813. 

Laurin,  Man.  de  dr.  comm.,  n.  at>0. 
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parle  1  aii.  :2iOH  pour  dire  (pie  la  transcripticjii  l'aile  par 
racheicur  vaut  viscviptioa  pour  le  veiuleui\ 

H  en  coiiscMjuence  ;jvec  la  graïuic  majorité  de!» 
auteurs  [’)  {‘t  la  jLiris[U‘iulence  (■)  rpic  le  pi*ivilè”-e  du  ve-u- 
deur  ne  jieut  l'aire  conservé  ni  [lar  une  îuseripliou  prise,  ut 
jiar  nue  transcription  opérée  î\  sa  rexpiéte  ou  à  la  reipiétc  de 
raclieteur  depuis  le  jugement  déclaratif  de  faillite  ou  depuis 
le  déc('‘s  suivi  de  l’acceptation  béuélieiaire  ou  de  la  vacance 
de  la  succession.  La  disposition  des  art.  civ.et  ilHC. 

CO.  est  géuéi’alc ;  elle  s’apidiipie  notannnent  à  tous  les  privi- 
l(!*g’es,  dont  reflicacitéà  Tég’ard  des  tiers  est  subordonnée  t'i  une 
condition  de  publicité.  Telle  est  bien  la  situation  du  vendeur 
d’immeubles.  Il  est  donc  soumis  à  la  règle  édictée  par  notre 
article, 

1599.  Il  est  cependant  un  cas  bien  exceptionnel,  où  le  ven¬ 
deur  ne  serait  [las  déchu  de  son  droit.  Il  faut  sup[)oser  pour 
cela  (|uc  riminenble  a  été  revendu  i»ar  le  failli,  (pte  le,  pri.x  en 
a  été  payé  de  telle  sorte  <jue  la.  masse  ne  peut  [las  critiipier 
ce  paiement,  (jue  la  transcri^diou  de  cette  revente  a  eu  lieu 
avfud.  rinscrijjüon  de  rhypollnupic  légale  de  la  masse  et  (|iic 
l’inscription  du  [)rivilège  du  premier  vendeur  a  été  prise  dans 
les  (piarante-ciiuj  Jours  de  la  vente  par  lui  coiiseidic.  (ies 
conditions  se  réalisei'out  bien  rarement  cl  riiypolhèse  est  en 
(pichpie  sort(i  inviaisemblal>lc  ;  mais  si  par  tiasard  il  en  était 
autrement,  si  ces  conditions  étaient  réunii's,  nous  croyons  (pic 
l'inscription  j>i'ise  par  le  vcrndcui'  conservée rait  toute  sou  elli- 
cacité;  clic  Siu-nit  prise  sur  un  immeuble  qui  a  cessé,  même  à 
l'égard  de  la  masse,  do  faire  pai'tie  de  l'actif  de  la  faillite  et 
(jui  eu  conséfpicnee  ii'cst  plus  son  guige. 

1600.  Tout  eu  acccjdaut  le  [U'iucipe  même  de  la  théorie 


Ti'OploiUï,  Ht,  11.  fâU  cl  Ti'ctnscf.,  n.  '2S2;  Uhière,  fier,  cnt.,  1S59.  XV,  p.  4îi‘{; 
Moiirlou,  K.v(im.crH„  ii.  :^7'J  ;  l-'lamlii!,  Ti  finscr,,  lï,  ii.  U77  à  1180;  Detiiaiii'eal 
sur  Hravai'ti,  ÏV.  de  dr.  comm.,  V,  ji.  s.,  noie;  Lyon-Caeti  cl  llcnault,  /V.  de 
dr.  cotum.,  il,  n.  2710;  Cühnel  de  Saiilerre,  IX,  ii.  12<.i  Ids,  X  et  XI  ;  Tlié/.ai'd, 
ij.  :i07;  André,  ii.  ‘lUEi. 

(*i  (Jrenolite,  13  mars  1858,  ]  »..  58.  2.  17G.  —  Nancy,  G  août  1859,  S  ,  59.  2.  594.. 
—  Lyon,  23  lévrier  1801  et  sur  pourvui  Civ.  rej.,  2  décembre  1804, 1)„  Gi.  1.  105,. 
S.,  gL  1.  57.  —  Alt^'r,  19  juai  18G5,  S,,  05.  2.  187.  — A((cii,  5  décembre  1888  el  sur 
pourvoi  Civ,  rej.,  24  mars  1891,  1).,  91.  1,  145,  S.,  91.  1.  209. 
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que  nous  venons  de  développer,  MM.  Auliry  et  liait  y  appor¬ 
tent  cependant  un  tempéra  ment.  Dans  le  cas  où  la  faillite 
éclate  immédîatenienl  ai>rès  la  vente,  ils  accordent  au  vi’iidenr 
un  delai  de  (|uarante-cin([  jours  pour  la  conservation  de  son 
privilège,  comme  en  cas  de  revente  suivie  de  transcription  {'). 

Nous  ne  saurions  accciqiter  cette  doctrine.  La  dis[)osition 
du  2*  al.  d(‘  l’art,  ti  de  la  loi  de  IHoo  est  une  disposition 
exceptionnelle;  elle  déroge  au  principe  écrit  dans  le  l”’’  al. 
du  nièiue  art.,  aux  termes  diupiel  nulle  inscription  de  privi¬ 
lège  ne  peut  être  utilement  [irise  à  partir  de  la  transcription 
de  la  vente.  Kl  le  doit  être  interprétée  d'une  manière  Uinita- 
five.  Nulle  considération  d'équité  n'est  capî^dde  d’en  jnstitier 
l'extension  à  une  antre  matière.  Il  nous  est  donc  inqiossible 
d’a[)pli{|uer  cette  disposition,  lorsque  riiieflicacité  de.  Lins- 
cription  est  le  résultat  non  pas  de  ta  transcription  d’une 

revente  mais  de  la  faillite  de  rachetcur  ou  de  sou  admission 

» 

au  bénéfice  de  la  liijuidatiou  judiciaire.  La  généralité  de  l'art. 
■1  i8  K.  co.  et  de  l'art,  o  de  la  loi  du  i  mars  18S9  ne  conquu- 
tent  aucune  tlistiiiction  (®). 

1601.  Le  vendeur  jouit  d’une  autre  garantie,  qui  lui 
assure  des  avantages  [U'(’S(|uc  égaux  et  tjtielijuefois  siq>é- 
rieurs  au  privilège;  c’est  ractioii  résoliiloiiv.  A  iléfant  par 
i'aclicteui*  d'exécuter  iitièlemeiit  scs  engagements,  le  vendeur 
peut  demander  et  faire  [irouonccr  la  l’ésolufion  de  ta  vente 
pirt.  I18i  et  Ki.Vij.  Sous  l'empire  du  code,  eefle  action  était 
iiidé[)eiHlantc  du  privilège;  elle  pouvait  èti'C  exercée  alors 
même  (pie  le  [irivilège  était  [lerdu.  ou  à  plus  forte  raison 
lorscju'il  ne  pouvait  pas  être  învotpié.  I.a  faillite  (.le  l'ache¬ 
teur,  son  déeès  suivi  de  l'acceptation  hénéliciairo  ou  de  la 
vacance  de  sa  succession  cidevaicnl  l>ien  au  vendeur  le  droit 
de  faire  inscrire  son  privilège.  Mais  ces  évènements  étaient 
sans  intluence  sur  l'action  résolutoire  tpii  pouvait  toujours 
être  intentée. 

I.,a  loi  du  2îî  mars  l8oo  a  moditié  cet  état  de  ctioscs;  dans 
un  luit  de  publicité,  par  des  considcratioiis  sur  Ies(pielles  Ü 

{*)  Aulu  y  el  Hall.  III,  p.  358,  S  278,  no\c  B  in  ftne. 

Lyi>ri-Caon  cl  Hcnatïll»  de  contnKj  2716,  p.  69i,  nolc2;  DüIIoï, 
J*  G,  Suppl. ,  FaillUey  ii. 
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est  inutile  <.1  iiisîstei*,  clic  a  solidarisé  ces  deux  garanties  en 
spnsanf  par  sim  art,  7  ;  «  1/oclton  rcsobdoire  ('(ahVie  par 
»  Vüï'l.  ffhîi  .  f'ti\  ne  peut  être  e.veeet'e  nprè.'i  re3'f.metion 
»  (in  pnvifèfff  «ht  vmdeitr,  an  pn'èjndiee  des  fiers  qni  ont 
w  ae.fpnis  «les  droits  sur  rimmetdtle  fin  chef  de  l’acqvérenf\  et 
»  qtti  se  sotit  ron formés  anx  lois  pottr  les  coitserver  ».  La 
coiuhinaisfm  de  celte  disj>osition  aiec  les  art.  C.  eiv. 

et  UH  C.  CO,  donne,  dans  la  tliéorie  que  nous  avons  admise, 
naissance  à  une  nouvelle  t|nesti<)n.  l,’inipossil>ilité,  où  se 
trouve  le  vendcui'  de  taire  inscrire  son  jn'ivilèffe  et  de  Top- 
posci'  aux  créanciers  de  la  masse  ou  aux  créanciers  du 
défunt,  lui  enlève ■  t-elle  la  (’acullé  de  poursuivre  la  réso¬ 
lution  de  la  vetde  au  préjudice  de  ces  [)e(‘sonncs  ?  Avant 
d’ahordei'  la  discussion  de  celte  difliculté  «ni  cas  de  faillite  et 
en  cas  (l'acco[)tafion  sous  Lénétîcc  <rinvenlaire  ou  <le  vacance 
de  la  succession  de  raclieteur,  il  est  néc(*ssaire  de  [U’cciser 
les  conditions  auxquelles  est  suhordonnée  l'appticalion  d(‘  C(‘t 
art.  7  de  la  loi  de  ISoo.  (tr,  il  résulte  du  texte  (]uc  trois  con- 
«litîons  sont  re<pnses.  Il  faut  :  1"  tpie  le  privilège  soit  éteint; 
2"  (pie  le  V(3ndenr  se  trouve  en  pi'ésence  de  tiers  ayant  acquis 
des  droits  sur  rininicuhle  du  cliefde  racrpicreur;  tî"  (jue  ces 
tiers  se  soient  conformés  aux  lois  poui*  conserver  leurs  droits 
c’est-à-dire  aient  rempli  les  formalités  de  publicité  prescrites 
par  le  législateur.  Aboî'dons  maintenant  réfude  de  la  ques¬ 
tion. 

1602.  l'aiions  d’abord  du  cas  de  faillite  ou  (radmission  au 
bénéfice  de  la  Üipiidation  judiciaire.  Le  vendeur,  qui  n’a  }>as 
fait  inscrire  son  privilège  on  dont  le  contrat  n  a  pas  été  trans¬ 
crit  avant  le  Jour  du  jugement,  est-il.  en  vertu  de  l’arl.  7  de 
la  loi  de  iHü.o,  déclin  de  r<'X(*reîcc  de  raclîon  résolntoire? 

L’aflirinal îve  sembb'  bien  rigoui'ousc  pour  le  vendeur.  La 
faillite  de  raclieteur  peut  être  d(*clarée  (juel(|ucs  joiii’S  seule¬ 
ment  après  la  vente, avant  (pi  on  n’aîl  en  la  possÜdtite  de  taire 
f raiisci'ii’e  le  contrat  on  de  faire  inscrire  le  privilège.  Le  ven¬ 
deur  sera,  sans  (jn’oti  puisse  lui  re[)rncln‘r  aucune  taule,  au¬ 
cune  négligence,  prîvu"'  de  toute  garîuitîe.  Il  aura  pi’rdii  son 
pi’ivilége  et  il  ne  pourra  pas  agir  eu  résolution.  Il  sera  réduit 
à  produii-(‘  à  la  faillite  en  qualité  de  créancier  chirographaire 
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cl  sera  payé  en  nioiinaic  de  faillife.  Cette  soliifiou  blesse 
l’équité;  la  masse  s’enrichit  au  dét riment  du  vendeur.  C’est 
injuste,  Kcs  auteurs  de  la  loi  de  ISoo  n’ont  pu  vouloir  consa¬ 
crer  une  pareille  iniquité.  Ils  ont  protège  le  vendeur  contre 
le  danger  d’une  revente  ti'anscrite,  en  lui  accoi'danf  un  délai 
de  iiV  jours  à  partir  de  la  vente  pour  inscrire  son  privilège  et 
conserver  en  même  temps  son  action  résolutoire;  il  est  inad¬ 
missible  (|ue  la  faillite  de  rachcteiu'  crée  pour  le  vendeur 
line  situation  [)lus  mauvaise.  Sous  reinptre  de  ces  eonsidéra- 
tions,  on  a  cliei*ché  le  moyen  d’écltappcr  î\  l’application  de 
l’art.  7  de  la  loi  de  IHoo. 

1603.  On  a  proposé  d’abord  de  limiter  la  portée  de  cette 
disposition  et  de  la  resireindre  au  cas  de  soiis-aliéiiafioit.  On 
a  dit  :  l’art.  7  se  rattache  intimement  à  l’art,  (i.  dont  il  est 
la  suite  et  le  développement,  l/art.  f>  îndhpic  le  cas  dans 
letjucl  le  vendeur  a  perdu  son  privilège  à  la  suite  d’une  sons- 
aliénation.  C’est  en  vue  de  la  même  hyiHdhèse  (pic  dispose 
l’art.  7;  c’est  loi-squc  le  vendeur  a  perdu  sou  privilège  pour 
défaut  de  publicité  dans  le  délai  de  4b  jours  à  partir  de  la 
vente,  (pi'il  se  trouve  également  «lécliii  de  son  action  résolu¬ 
toire  à  rencontre  du  second  acquéreurct  de  ses  ayants  cause. 
La  masse  des  créanciers  de  la  faillite,  n’étani  [>as  un  sous- 
acquéreur,  no  peut  se  [>révaloir  du  bénétice  de  la  disposition 
de  l'art.  7  (M. 

Ce  raisonnement  n'a  pas  triomphé  et  ne  devait  pas  iriom- 
plier.  La  disposition  de  l'art.  7  est  compio  eu  termes  trop 
généraux  pour  autoi'iser  nue  iMlei'|)rétalion  aussi  rcstiéctive. 
La  formule  employée  pai‘  !c  législateur  est  [iresque  idenlique 
è  celle  qu’oii  peut  relevci*  dans  l’art.  îî  et  il  est  iiatni'el  de  lui 
donner  une  portée  semblable.  Cel  article  a  du  reste  son  ori¬ 
gine  dans  un  amendement  pi‘o[>osé  en  ISbtt  par  M,  Ibuilicr 
au  projet  sur  les  junvilègos  et  hypothèques  soumis  à  l’Assem- 
blée  législative  et  ainsi  coneu  ;  «  L’acliou  résolutoire  de  la 
»  vente  établie  par  l'art.  Kibi  (4,  civ.,  et  l’action  en  re|>i'isc 
»  de  l’objet  échangé  établi  [lar  Fart.  t7t)b  C.  civ.  ne  peu- 
»>  vent  êlrc  e.\ercées  au  j)rcjudice  ni  des  ci  éanciers  inscrîls,  ni 


Dcmangcal  sur  Bravard,  7V.  de  de.  comm.,  V,  p.  2Sn,  noie. 
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»  tics  sous-nc<]iUîretirs,  ni  des  tiers  acquéreurs  de  dt'oils  réels 
»  après  Textinctioîi  ou  la  déclicaucc  du  ju'ivilège  établi  par 
n  rarticle  précédent...  ».  l/art.  7  n'est  sous  une  t'ornie  plus 
concise  que  la  l'cproduction  de  cetle  proposition,  connue  un 
dé[>uté,.M.  Legrand, en  a  fait  l'observation  dans  la  discussion 
de  la  loi  de  1855  (').  l*iu‘  conséquent,  le  législateur  a  visé 
dans  sa  pensée  inui  seulement  les  tiers  acquéreui's,  mais  en¬ 
core  les  créanciers  inscrits,  trest  du  reste  logique;  la  loi  de 
1855  n’a  pas  seulement  pour  but  de  protéger  les  tiers  aetiué- 

reiirs;  elle  est  également  une  loi  de  crédit  immoliilier.  Ce 

-  !..  ,.■ 

qui  le  prouve  à  l’évidence,  c’est  en  pai'ticiilier  le  rapproche¬ 
ment  des  art.  8  et  t)  édictés  aussi  bien  en  faveur  des  créan¬ 
ciers  hypothécaires  dn  niai’i  on  dos  créanciers  subrogés  à 
rhy[)othè(|uc  légale  de  la  femme  qii’en  faveur  des  tiers  ac¬ 
quéreurs  d’immeubles  du  mari.  On  comprend  dès  lors  <pie  le 
législateur  n'ait  pas  introduit  dans  l’art.  7  une  distinction  (jui 
ne  répondait  ni  à  sa  préoccupation  [)riuci]iale  ni  à  sa  pensée. 
Il  a  voiiUi  protéger  tous  ceux  auxtpiels  l'action  résolutoire 
[>ouri‘ait  causer  préjjudicc  et  il  a  édicté  ime  disposilioii  en 
vertu  de  laquelle,  comme  l'a  dit  M,  l’ouher  en  1850, «  la  pu- 
»  bticité  dn  privilège  lui-même  conslituc  la  publicité  de  l’ac- 
»  tion  résol utoii'e  ». 

Lutin  l’exposé  des  motifs  de  la  loi  de  1855  continue  ecüe 
interprétation.  On  y  lit  en  elfet  le  passage  suivant  (®)  :  «  La 
»  nouvelle  règle  que  nous  posons  ii'api)orte  aucune  inoditi- 
»  cation  à  l'action  résolutoire  du  vendeur  contre  son  acqiié- 
»  reur,  (Icmeuré  propriélairc  de  rininiciiblc ;  elle  n  exerce 
»  son  iiillucncc  (ju’en  faveur  des  liers  de  bonne  foi  et  qui  ont 
»  rem|>li  les  l'onnalîtés  pour  consolider  leur  droit  :  est-ce  que 
»  la  protection  de  la  loi  n’est  pas  duc  à  ceux  (]iii  lui  ont  o))éi? 
»  Ou  le  vendeni'  a  conservé  son  [irivilège  et  il  n'a  pas  besoin 
»  d’action  résolutoire,  car  il  est  certain  d’être  colloqué  en 
»  premier  ordre,  ou  il  a  laissé  perdi'C  son  privilège,  et,  dans 
»  ce  cas,  sa  négligence  n'est  im[»utable  qu  à  lui  seul;  il  est 


'  '  Sirt’y,  Lois  annolées  da  Iftii-j.  p.  3<>,  irolo  i-l,  2*  col.  in  fine. 
V  naltoz.  ISiK),  IV,  p.  2'J,  fecol.,  11.  12  in  fine;  Sirey,  Lois  a 
).  25,  3’;  col.,  II.  a  in  fine. 
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«juste  que  les  résultats  tüuilïeiit  sur  lui  plutôt  que  sur  des 
»  tiers  vigilants  et  de  bonne  loi  ». 

L’argunicnlalion  (jue  nous  avons  e.\poséc  est  donc  con- 
dauinée  h  la  fois  par  le  texte,  les  origines  de  rarticlc  et  Ui 
volonté  liaiiteinent  inaiiifeslce  par  le  législateur;  c’est  pour¬ 
quoi  cotte  première  interprétation  est  généralement  iTpous- 
sée  (’). 

1604.  Tout  on  n'acccptanl  pas  ce  raisonnement,  la  cour  de 
cassation  a  neanmoins  consaci'é  cette  théorie  dans  un  premier- 
arrêt  (*)  et  sa  doctrine  a  été  suivie  [)ar  la  majorité  tics  au¬ 
teurs  (*).  lüle  jnstiliail  sa  solution  par  une  auti*e  arguineiita- 
tion.  Pour  que  le  vendeur  soit,  en  vertu  de  Tart."  de  la  loi 
de  I8b5,  [)rivé  de  ractioii  résolutoire,  il  faut  <jue  le  privilèg*c 
soit  éteint,  (  Ir  la  faillite  de  raelieleur  enlève  l)ien  an  vendeur 
le  droit  d’inscrire  son  privilèg'c  et  de  T(tpposer  à  la  masse; 
mais  elle  n’en  entraîne  [tas  rextinelîon  absolue,  en  vue  de 
la(juelle  seule  dis|)ose  Tart,  7.  Le  vciKhmr  ne  [tout  [tins,  il  est 
vrai,  demander  à  être  collocpié  par  prérérence  à  la  masse  et 
au  préjudice  de  celle-ci  ;  mats  il  n’en  cotiservc  pas  moins  sa 
sûreté  à  l’égard  du  failli,  à  l'ég'ard  des  ci'éancitu’S  iiypothé- 
caires  postérieurs  à  la  faillite;  bien  pins,  l’art.  H8  (b  co.  est 
absolument  écarté  si  la  faillite  esl  eomplètemeiit  ellacée.  Il 
iTy  a  donc  pas  exiinction  du  pidvilège;  il  n'y  a  [tas  [tar  suite 
extinction  tie  l’action  résolnloire.  l’eu  importe  «jne  b's  syndics 
aient  ou  non  fait  inscrire  rhypotbèque  légale  de  bt  masse. 
Itans  l’iine  et  rautre  Inqtotlièse,  rnne  des  conditions  essen¬ 
tielles  pttnr  l'application  de  l'art,  7  fait  défaut. 

Ce  raisttnnemenl  (‘st  extrêmemont  subtil;  car  nous  ne  jtou-  , 
vous  percevoîr  aucune  ditlérence  eniro  un  privilège  dont  on 
ne  peut  se  prévaloir  et  un  privilège  éleînt.  Pans  les  deux 
bypotlièses,  la  cojtditiou  tlu  vendeur  demeuré  créancier  du 


V.  les  mitciii’s  cités  su  ii.  suivant, 
y,  Civ.  rej.,  Uf  mai  1800,  D.,  00.  1.  S.,  OJ.  1.  «X)2. 

i®  Pont,  liet\  Ci'iL,  180.1,  XVI,  p.  as5;  ttumolarci,  üev.  pruL,  1801,  XI,  p.  iOI  ; 
Mourlon,  yert/fser.,  II,  n.  817  s.  ;  N'ei’dicr,  2®  éiiit.,  II,  ii.  051  à  055-, 

Auhiy  et  Han,  III,  p.  850,  g  278,  texte  et  notes  10  et  il  ;  Colinet  de  Sautei'i'c,  IX, 
n  his,  .XII  s, ;  Tliéïai’d,  n,  807.  — Hüi'deau.v,  15  jiiilhd  1857.1).,  57.2.  185, 
S.,  57,  2.  Oïl  el  sue  pourvoi  Civ.  fe].,  l**'  mai  1800,  D.,  û(J.  1.  2;30,  S.,  G(),  1.^)2. 
—  Cirenoble,  2i  mai  IftOt.i,  ÎS,,  60.  2,  526.  —  Itijoii,  18  juin  1861,  S.,  64.  2.  144. 
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prix  {ailiromeiit  i!  ne  saurait  être  (juestion  d'acttoti  résolu- 
toire)  est  la  niênic.  Sans  tlonte,  dans  le  cas  de  raillite,  l’ex- 
tinclion  du  piâvilège  n'est  «jue  relative;  mats  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  rextinetion  de  l'action  résolnloire  soit  ellc-nicme 
l'elative  et  s<ut  calquée  sur  le  jirivilèjue.  Autrement  il  faudrait 
aller  jusqu'à  dire  que  Part.  7  est  spécial  aux  tiers  acquéreurs 
cl  ne  peut  profiter  aux  créanciers  hypothécaires.  C’est  en  ellct 
seulement  lorsque  rimnieulile  a  été  aliéné  et  (jne  l’actc  d'alié¬ 
nation  aété  transcrit,  que  le  privilège  est  délinitivement  perdu. 
Alors  i!  ne  peut  être  opposé  ni  sous  la  forme  de  droit  de 
prélérence  anx  autres  créanciers  du  niéine  déhileiii*,  ni  sons 
la  forme  de  droit  de  sniteaux  acfpiérenrsde rimnieuhlc  grevé. 
Mais  lorsque  cet  iinmeiihle  est  demeuré  dans  le  patrimoine 
(In  déhiteiir  tombé  en  faillite,  on  ne  pourrait  jamais  dire  <|ue 
le  privilèg:e  est  éteint  et  que  l’action  l'ésolntoirc  ne  peut  plus 
être  exercée. 

Ajoutons  (jiic  rargnmetitation  (]ue  nous  critiquons  est  en 
op[»osilîon  manireste  avec  la  volonté  du  législaleur.  nu'a-t-i! 
voulu?  Il  a  voulu  mettre  les  fiers  à  l’nljri  des  daiigei’S  que  leur 
ferait  courir  une  action  irsolufoire  dont  ils  n'auraient  [)as  pu 
connailre  l’existence.  Il  a  voulu  <jue  la  publicité  du  ]>i’ivilège 
assurât  ou  même  temps  la  publicité  de  raction  résolutoire.  A 
<‘ct  effet,  il  a  associé  c»‘s  deux  garanties;  il  a  décidé  qu  elles 
seraient  conservées  ensomi)lc  ou  qu  elles  péi'ii'aienl  en  meme 
temps.  Par  consc(pjenl  toutes  les  fois  (juc  le  privilège  ne  peut 
plus  ét!*e  exei’cé,  l’aelion  résolutoire  ne  peut  plus  être  intentée; 
l’nne  et  ranite  garantie  s'éteignent  en  même  tem[>s  ;  elles 
s'éteignent  dans  la  même  mesure;  si  rextinetion  du  privilèg-e 
u’est  (juc  relative  comme  dans  le  cas  de  faillite,  l'extinction 
de  raction  résolutoire  ne  sera  égaleiiK?nt  que  relative  ;  elle  ne 
pourra  être  intentée  au  préjudice  de  la  masse,  à  hujuellc  le 
jU'ivilège  n’est  pas  o[q)osable.  Le  vendeur  perdra  ainsi  des 
g'ai'anties  tpie  le  code  civil  lui  avait  conservées,  jiiêmc  après  la 
pet'fe  de  sou  privilège,  (lotte  décision  nouvelle  de  la  loi  de 
l8.')o  est  en  harmonie  jtarfaile  avec  les  principes  d'égalité  de 
la  loi  eouimei'ciale  sur  les  faillites. 

1605.  Des  explications  précédentes  il  ne  faudrait  pas  con¬ 
clure  cejx’ndant  que  la  faillite  entraîne  par  elle  seule  1  cxtiiic- 
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tion  (]c  l’action  résolutoire  ('),  Nous  avons  <léjà  iiidi(|né  les 
conditions  requises  à  cet  ellet  par  l’art.  7.  Il  ne  suffit  i)as  en 
elfet  que  ie  privilège  soit  éteint;  il  faut  eu  outre  <juc  le  ven¬ 
deur  soit  en  présence  de  tiers  ayant  acquis  des  <lroils  sur 
riinnieLil>lc  et  ayant  rempli  les  tbrinalites  requises  par  ta  loi 
pour  leur  conservation.  La  masse  tics  créanciers  tle  la  faillite 
réunit -cl le  ces  conditions?  A-t*ctle  acqins  des  droits  sur  les 
iinincnhles  du  failli  ?  On  l’a  contesté;  ou  a  prétendu  <|ucriiis- 
cription  requise  eu  vertu  de  l’art,  190  C.  ctn  ii'avait  pour  l>ut 
que  d’entourer  l’état  de  faillite  d'une  |>lus  grande  iiuljÜcité. 
Nous  avons  déjà  dit  et  nous  espérons  av'oir  démontré  (*}  que 
l'art.  -100  (L  co.  crée  au  prolil  de  la  masse  une  véritable  hypo¬ 
thèque  légale.  Par  conséquent,  les  créanciers  de  cette  masse 
deviennent,  par  l'efiét  tlu  jugement  déclaratif  de  faillite,  des 
tiers  et  ont  ac<juis  un  droit  réel  sur  les  imiueuhlcs  du  failli. 
Ils  répondent  <lonc  h  la  seconde  des  conditions  requises  par 
Part.  7  de  la  loi  de  IHoü.Mais  cela  iiesul'lit  pas;  il  fiuil  encore 
(jue  les  syndics  aient  reiiqdi  les  formalité?*  prescrites  pour  la 
conservation  de  cette  hypollièqne,  c'est-à-dire  en  aient  retjuîs 
Pin  script  ion .  I*ar  Pacconqtlissement  de  celte  condition  et  ù 
partir  seiileinent  de  cet  accomplissement,  les  créanciers  de  la 
masse  acquièrent  le  droit  de  se  [irévaloir  de  col  art,  7  et  de 
re[)0usser  par  une  lin  de  non-recevoir  l’action  résolutoire 
pour  défaut  de  paiement  du  prix  (^). 

Cette  solution  est  sévère;  le  droit  du  vendeur  [letil  être 
compromis  par  une  déclaration  de  faillite  tjui  vient  le  sur¬ 
prendre  an  leudetnain  de  la  vente  ;  il  (‘st  ex[)osé  à  perdre 
toutes  ses  garanties  sans  (ppil  y  ail  aucune  faute,  aucune 
négligence  à  lui  reprocher,  sans  qu’il  ail  eu  le  tenqis  maté¬ 
riel  nécessaire  pour  publier  son  piivilègc  et  [lar  ce  moyeu 
son  action  résolutoire,  (ies  considérations  sont  graves;  clics 
sont  coniiïiunos  au  privilège  et  à  l’aclioii  résolutoire;  clics 


V.  ccji,  cil  ce  sens  Ti'oiilüiijî,  Ti-dnscr.,  n.  2Ur),  2%;  Sellier,  Trauscr.,  iv,  231*: 
FJàiuliti,  II,  ii.  11S8  à  ÎJ&a. 

V.  supra,  JI,  n.  %7. 

llivièi'c  et  Uuguet,  (Jiiesl.  sur  la  Iranscr,,  n.  374;  llivicre,  /ice.  cm'/., 

XV,  p.  'ilW;  I.yuii-C:iea  et  Itetiaull,  l‘r.  tJe  (Ir.coinmerc.,  Il,  n.  2717;  l.yoti-Caon, 
Noté  ilaiis  S.,  1891.  1.  2ü9,  —  JUuiii,  1*’’ juin  181>y,  IJ.,  uü.  2.  124,  S-,  39.  2,597. — 
eu.  roj.,  24  mars  1891,  D.,  91.  1.  145,  S.,  91.  1.  299, 
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s’îKlresscnt  plulùt  au  léfrislateur  (jirau  junscoiisulle.  i.CH 
auteurs  de  la  loi  <.le  I8ü.’)  aunneut  dû  édicdei’  [loiir  le  cas 
de  Caillilc  nue  analogue  à  celle  (|udls  ont  coiisaciw 

dans  le  deuxième  alinéa  de  I  art,  <i  jïour  le  cas  de  revente; 
ils  auraient  dû  accorder  à  partir  de  la  vente  un  délai  dans 
le(|uei  le  vendeur  aurait  eu  la  tacuîfé  de  faire  utilement 
inscrii‘c  son  privilège.  Ils  ne  l’ont  pas  lait;  ils  ont  établi  dans 
l’art.  7  une  1*6^10  générale  qui  n’admet  aucune  distînclion  ; 
nous  ne  pouvons  pas  suppléer  au  silence  de  la  loi;  nous 
devons  nous  incliner  devant  son  texte. 

1606.  La  discussion  à  bujuelle  nous  venons  de  nous  livi’cr 
nous  [)ennct  de  déterminer  rajjidemeut  la  situation  du  ven¬ 
deur  dont  le  privilège  n'a  pas  été  reiitlu  [)iddic  avant  le  décès 
de  raclietcur  suivi  tle  raceeptation  bénéficiaire’ ou  de  la  vacuiicc 
de  sa  SLiccessioii.  L’iiiscripliou  u'en  peut  plus  être  ntiUMiient 
rcfjuise  pu*t.  21  ifi)  (');  le  privilège  est  éteint  à  rencontre  des 
ci'éa liciers  du  défunt.  ^Mais  ceux-ci  n'acij nièrent  aucun  droit 
spécial  sur  les  iiumeubles  liéréditaires ;  dès  lors  il  ne  |)eLit 
être  question  pour  eux  de  renqilîr  les  formalités  auxquelles 
fait  allusion  l’art.  7  tic  la  loi  de  18oo.  Ils  ne  rciilrent  pas  dans 
la  catégorie  des  tiers  au  préjiidice  desijuels  l’aidion  résolu¬ 
toire  de  Lart.  itioi  ne  [)eut  être  exercée.  l.,e  vendeur  ne  sc 
trouve  donc  pas  dépouillé  de  foutes  ses  garanties;  s’il  ne 
peut  {)!us  invoquer  son  privilège  et  dciiiiiiider  une  collocation 
par  préférence,  il  conserve  la  faculté  tlagir  en  résolution;  k 
défaut  du  prix  tloiit  il  iic  peut  obtenir  le  paiement,  il  con¬ 
serve  la  faculté  de  recouvrer  rimmeuble  (’). 


"J'i’urlûiig',  lit,  n,  t'ôy  Hs;  Itcmanfreat  siu’  lîi'avai'd, 'fr.  de i{t',co)tiin.,\',]i.2W, 
noie;  .\ul>i’y  et  Uau,  III,  p.  'îtîO,  g  2TS,  le.\le  el  noie  12;  Atuli'ô,  n.  itiO.  —  lou- 
loiise,  2  mars  lS2ü,  J.  G.,  v»  l’rir.  t’f  hyp.,  n.  tna-a",  b.,  'id,  3.  2 IG.  —  .\iines, 
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1891,  Jouen.  des  Conscfc.  des  hyp.,  1891,  art.  4170,  p.  193. 
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L'iiri'êt  tic  hi  cour  de  cassation  du  2i  mars  1891  (‘)  pour¬ 
rait,  d’après  un  auteur  f),  conduire  à  une  autre  solution; 
car  il  seudjle  faire  résulter  la  perle  de  raclioii  résolutoire  de 
la  seule  extinction  du  privilège.  Mais  si  la  cour  n’insiste  pas 
sur  les  autres  condilions  rc(|uises  pour  rapplication  de  l'art.  7, 
si  elle  ne  raj>pcllc  pas  expressément  tjue  la  déchéance  de 
l'aclion  résolutoire  est  seulement  encourue  à  l’égard  des  fiers 
tiui  ont  acquis  des  tlroits  sur  rinimeiihle  du  chef  de  l’acqué¬ 
reur  et  (|ui  SC  sont  conformés  aux  lois  [lour  les  conserver, 
c'est  manifcsteineut  parce  tjuc,  comme  rarrèt  le  relève  avec 
soin,  rijypotliètpie  de  la  niasse  avait  été  régulièrement  ins¬ 
crite  et  (|uc  les  créanciers  de  la  faillite  étaient  devenus,  quoi¬ 
que  l’aiTet  ne  le  dise  [las,  des  tiers  au  sens  de  l’art.  7  de  la  loi 
de  18oo.  Le  silence  de  l'arrêt  sur  ce  point  s’expliijuc  jtar 
raljsence  de  tout  déhat  à  cet  égard.  Mais  il  ne  faudrait  [>as 
en  conclure  que  l'extinction  môme  relative  du  pi'ivilège  en¬ 
traîne  d'une  manière  alisolue  et  à  l'égard  de  tous  la  déchéance 
de  l'action  résolutoire.  I.es  créanciers  héréditaires  ne  [leuvent 
pas  se  prévaloir  do  celle  déchéance;  ils  ne  sont  pas  des  tici’S 
réunissant  les  conditions  exigées  par  l'art.  7.  Cependant  il  en 
sera  autrement,  si  l’on  considère  la  séparation  des  patrimoi¬ 
nes  eonimo  un  véritable  piâvilège  et  si  ron  décide  qnc  l’ac- 
cepfation  bénéliciairc  emporte  sépai'atioii  des  patrimoines. 


GILMMTRE  II 

DES  FORMALITÉS  DE  l’iNSCRIDTION  ET  DES  ÉNONCIATIONS 

qu’el-le  doit  Contenir.  —  sanction. 

^  I.  Formalités,  Enonciations, 

1607.be  droit  commun  de  la  matière  est  contenu  dans  les 
art.  '2li8  à  2lü0.  l/art.  21ü3  contient  un  droit  d’exception 
[>our  les  bypotbè(iues  légales  <le  Tari.  2121. 

La  loi  du  10  juillet  i88ü  sur  l'bypolhèquc  maritime  édicte 
pour  son  inscription  des  règles  analogues,  que  nous  aurons 
l’occasion  de  rap[)rocher  des  dispositions  du  code  civil. 


(V  D.,  91.  i.  145,  s.,  91. 1, 

(')  J,  G.  SuppL^  Priv^  et  hyp.^  n,  3G5,  în  fine. 
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1*  Le  droit  cominun- 


1608,  L'inscpiptiou  s’opère  par  le  iiünistère  du  conserva¬ 
teur  des  hypothèques,  dans  la  circonscription  duquel  se  trouve 
situé  rimnicnblc  grevé  du  privilège  ou  de  rhypothèijue. 

h  inscri[dion  t!o  I  hypolhè(|uc  inaritinic  s'opère  par  les 
soins  du  receveur  principal  du  bureau  des  douanes  dans  la 
circonscription  duquel  le  navire  est  en  constrnclion,  ou  du 
bureau  dans  lequel  le  navire  est  iininatrieulé  s’il  est  déjii 
pourvu  d’un  acte  de  rrancîsation  (art,  G  1,,  10  juillet  188o). 
Nous  avons  indi<|ué  les  niodilicafions  que  les  lois  de  tinances 
du  18  décembre  188<>  et  du  2(> février  1887  ont  apportées  à  ces 
i<uis, 

1609.  hhi  principe  et  sauf  les  exceptions  admises  j>arla  loi, 
nolamnient  pour  le  privilège  du  vendeur  d’immeubles  dans 
l’art.  2108,  les  inscrl[)lions  n'ont  pas  lieu  d'orticc;  elles  sont 
faites  sur  la  réquisition  de  certaines  [icrsonues  et  en  vertu 
d'actes  qui  doivent  êire  présentés  au  fonctioniuiirc  chargé  de 
les  opérer  (art.  2148;  art.  8  b.  16  juillet  188.“)). 

1810.  l.’iuscrij)tion  doit  être  prise  au  nom  de  celui  auquel 
a[)[>arlicnt  rhypothèijue  qu'oii  veut  reiitire  publique,  c’est-à- 
dire  au  nom  du  titulaire  de  la  créance  dont  elle  est  l'acces¬ 
soire.  Telle  csl  la  règle. 

Si  le  litulaire  de  la  créance  est  décealé  avant  que  l'inscrip¬ 
tion  n'ait  été  prise,  la  formalité  peut  être  remplie  au  nom  de 
celui-ci  pendant  la  durée  de  rindivisiou.  1/ai‘l.  21 49  permet 
de  prcudi’c  inscription  sous  le  nom  du  déliitciir  défunt.  Il 
seuil)lc  (ju'en  sous  inverse  et  par  analogie,  rinsci-iption  qui 
vivilie  rbvpothèque  garantissaut  une  créance  indivise  peut 
être  prise  au  nom  du  créancier  décédé  et  (pi'il  n’est  pas 
iiécesstdre  (t'imliqucr  iiomiiiativcmeut  les  héritiers.  Il  est 
vrai  cependant  (jiie  ranalog:ic  n'est  pas  absolue.  Le  créancier 
peut  ignorer  le  nom  des  héritiers  du  délùtcur  décédé;  les 
héritiers  du  créancier  doivent,  au  contraire,  se  connaitre  et  on 
pourrait  sans  injustice  exiger  que  le  nom  de  chacun  d'eux 
liguràt  dans  la  réquisition.  Cependant  il  peut  arriver  tju’on 
ne  sache  pas  exactement  le  nom  de  tous  les  parents  apijelés 
à  recueillir  une  succession;  que  le  droit  d’une  pcr.soiinc 
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résulte  (run  testament  qui  n'est  [>as  ouvert  ou  même  dont  ou 
ignore  rcxistence.  lV)iii*  sauvegarder  tous  les  droits,  il  est  plus 
simple  de  décider  que  rinscrijdiou  peut  être  pi*isc  au  nom 
du  défunt  ;  on  conserve  ainsi  le  droit  indivis  et  collectif  qui 
appartient  à  tons  (’). 

Après  le  partage,  il  semblerait  devoir  en  être  autrement: 
la  créance  et  par  suite  riiypothèque  a]>partienneiit  exclusive¬ 
ment  à  celui  des  héritiers  amjuel  le  droit  a  été  attribué;  11  n'v 
a  plus  d'intérêt  commun  à  conserver; il  est  naturel  que  l'ins¬ 
cription  soit  prise  au  nom  du  titulaire  du  droit.  Cependant, 
comme  la  loi  idimpose  [tas^  aux  héritiers  l’obligation  de 
rendre  le  partage  piil)lic  et  comme  les  tiers  ii’ont  aucun 
intérêt  à  ce  que  l'inscriptiou  soit  prise  au  nom  de  l’iiéritier 
attributaire,  on  a  prü[JOsé  de  valider  rinscriplion  reijuise  au 
nom  du  défunt  (■).  Ne  peut-on  [>as,  du  reste,  appliquer  à 
Thé  ri  lier  au  lot  dutjuel  la  créance  a  été  placée  la  même 
règle  (ju’au  cessionnaire? 

1611,  Si  la  créance  est  cédée,  le  cessionnaire  [leut  requé¬ 
rir  rinscriplion  soit  eu  son  nom.  soit  au  nom  du  cédant.  Qu’il 
puisse  requérir  inscriptrou  en  sou  nom  |>ersonnel  lorsque  la 
cession  a  actjuis  sa  perfection  par  sa  signilicalioii  au  débiteur 
cédé  ou  j)ar  l’acceptation  de  celui-ci  dans  un  acte  aulheiiliijuc 
(art.  1(>!Kl),  c’est  ce  tpii  ne  saurait  être  coulesté;  il  est,  à  l’é¬ 
gard  de  tous,  [U'opriélairc  de  la  créance  et  de  ses  accessoires; 
il  a  qualité  pour  acc()mi)[ir  on  son  nom  peisoniicl  toutes  les 
formalités  conservatoires  de  ses  droits. ilais  il  en  est  do  même 
avant  toute  signilication  ou  toute  accepiation;  car  la  cession 
transfère  par  le  seul  consenteineiit  la  créance  cédée  au  ces- 
sionuaire;  il  a  dès  lors  qualité  pour  requérir  eu  sou  nom 
1  iiiscriplion  de  rbypotliètjiic.  Sans  doute,  la  cession  n’est  [)as 
ü[q)0saljlc  aux  tiers  (jui  sont  :  le  déljiteiir  do  la  ci’cance,  un 


l'roiulhoii,  rsu/',,  îll,  n.  lOW;  J*(ml,  II,  n.  ;  Aulii  y  ot  III,  p.  317, 
§  270;  Tliézard,  ti.  1-i!  ;  Laurent,  XXXI,  ii.  4(j;  André,  ti.782. — V,  aussi  le  rapfjort 
de  M.  le  conseiller  Ileiiis,  sous  Hef|.,a  fév,  18?!,  I>.,  y2.  I.  11.  —  Paris,  Kîl’év.  181)0, 
./.  C.,  vo  /'(■((',  et  hyp..  n,  Î480-2'',  S.,  9.  2.  208.  —  Civ.  rej.,  15  mai  I80Ü, ./.  (i,,  eod. 
vo,  n.  i48y-:i«.  S.,  10.  1.  22.  —  lleq.,  17  mars  1852,  1)..  52.  1.  llû,  S.,  52.  1.  455. 
(*)  .Aubry  et  Itaii,  111,  p.  317.  g  27ü,  imto  1.—  V.  Persil,  II,  sur  Tari.  2148,  §  I. 

II.  3;  Laurent,  XXXI,  ii.  4  et  4ü;  Pont,  II,  ii. 
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siil>sé(jiieiit  cessiinuiaire  el  les  créanciers  <Ui  cédant.  Mais  de 
C(î  »|irils  jïciiveut  Taire  considéi'er  la  cession  comme  non  ave¬ 
nue  à  leur  égard,  il  ne  faiidi‘ait  pas  conclure  <]ne  les  créan¬ 
ciers  du  débiteur  [unsscnt  demander  la  nullité  de  rinscription 
de  riiy|>ot]H.Miue  :  celle  insci-iittioii  est  une  mesure  consei  va- 
toire,  <jui  doit  profiter  à  celui  (jui  est  ou  sera  reconnu  [iroprié- 
tairc  de  la  créance  (’). 

1612.  (  hi  se  ilcmanile  à  rinverse  si,  après  la  signification 
de  la  cession,  le  cessîruiiiaii’c  peut  requérir  rinscriptimi  au 
nom  dit  cédant,  il  est  certainciiicnt  plus  régulier  qu’elle  soit 
requise  au  nom  du  cessionnaire,  puisqu’il  u,  à  l'égard  de  tous, 
la  ipialité  de  créancier;  en  Taut-il  conclure  que  l'inscription 
prise  au  nom  du  cédant  serait  Trajipée  tle  nullité?  La  doctrine 
et  ta  jurisprudence  ont  également  rejioiissé  cette  solution. 
D’une  pari,  on  remaripte  tjue  rinscription  t'st  l'aile  an  nom 
de  celui-là  même  au  profit  tliujuel  rhyjjotliètjuc  a  été  cons¬ 
tituée,  fjuc  si  le  cessionnaire  est  devenu  propriétaire  de  la 
créance,  la  loi  ne  lui  interdit  pas  de  l’aire  abstraction  de  celte 
qualité  et  île  cousei-ver  le  droit  sous  le  nom  de  celui  sur  la 
tète  dmjuel  il  a  pris  naissance.  D'aulrc  part,  ou  observe  que 
la  loi  ne  [irononce  pas  la  nullité  de  rinscription  ainsi  prise  et 
que,  cctic  nuniîère  d’agîr  n'étant  pas  ilc  nature  à  préjudicier 
aii.v  tiers,  il  n’y  a  pas  de  motif  pour  [u-oiioticcr  la  nullité  (*). 

1613.  Dans  tous  les  cas,  il  n’y  a  pas  Heu  de  tenir  compte  de 

la  forme  eu  lafjuelle  est  constatée  la  cession  et  d’c.\iger  qu’elle 
soit  consentie  par  un  acte  autiiciiHquc.  l/art.  impose 

(’)  Merlin,  !iép.,  vo  Upp,,  sect.  Il,  g  2,  art.  lO,  n.  )  ;  Trü[>loiifî,  I,  n.  365;  Marlou, 
lll,  n.  1052;  Diiraiiloii,  XX,  n.  115;  Pont,  H,  n.  y3l  ;  Aubry  et  lîau,  III,  p.  318, 

S  27ü;  Thôzard,  n.  141  ;  Laurent,  XX.Xl,  n,  S.  —  Paris,  13  vcnlùse  an  .XII,  K.,  5. 
2.  278.  —  Heq.,  4  avril  1811,  ncv.  et  Car.,  Coll,  uoitv,,  III,  1,  3lti.  —  Civ.  cass., 
7  octobre  1812,  <ï.,  v®  Priv,  et  %/).,  n.  1557,  S.,  12.  L  HL  —  Civ.  enss.,  25  mars 

1816,  ./.  O’.,  cuti,  v®,  n.  149y-4®,  S-,  16.  1.233.  —  Heq.,  H  août  1819, O*.,  cüil.  v®, 
n,  16H-t»,  S.,  19.  1.  450.  —  iSmirges,  12  février  iHil,  ■/-  C.,  eoil.  v«,  n,  1611-1®, 
S.,  41.  2.  617.  —  l*aris,  17  août  1877,  I).,  78.  2.  36.  —  V.  aussi  Creiioblc,  13  mars 
1858,  D.,  58.  2.  176. 

(*)  Merlin,  Qoest.,  v®  Inscr,  htjp.,  §11,  n-  1;  Dclvincouit,  III,  jqi.  ;t32  e(  333; 
Persil,  II.  sur  l  art.  2118,  n.  i  ;  Creuier,  1,  ti.  71;  Duranton,  XX,  u.  95;  .Martou, 
lit,  II.  1(Æ2;  Aubry  et  Rau,  lll,  )),  :il8,  §  270;  Tbézaril,  n.  141;  Laurent,  XXXI, 
ji.  8.  —  Heq,,  15  non  5)  ventôse  an  Xlll,  C.,  v®  î‘riv,  et  n.  1499-1®,  llev. 
et  Car.,  Coll,  «owt'.,  Il,  1.81.— Heq.,  16  novembre  18iU, /.  O.^eotl.  v»,  n.  1611-4®, 
S.,  40.  1,  961. 
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■cette  coiuîitioii  au  cessionnaire  qui  veut  changer  le  domicile 
edu  dans  l'inscription.  Mais  sa  disposition  ne  saurait  être 
•étendue  à  notre  nialière.  On  admet  (ju’un  tiers  sans  litre  et 
agissant  eu  (jualité  de  gérant  d'aU'aires,  que  les  créanciers 
<lu  titulaire  d'une  créance  [»cuvent  jircndre  insci'iption  au  nom 
•clii  créancier.  A  plus  forte  raison  doit-il  en  èti'c  de  même  du 
eessiounaire.  La  solulion  coutiairc  introduirait  dans  la  loi 
aine  anomalie  incxj)]icid)]c  ('). 

1614.  Lors(|uc  robligalion  garantie  est  ?»  ordre  ou  an, por¬ 
teur,  1  inscription  ne  peut  être  requise  (ju’au  nom  du  premier 
titulaire  de  la  cré'ancc;  il  nous  parait  même  logique  d’ad- 
«icttre  dans  le  second  cas  <[iie  rinscri[>tioii  peut  être  faite  au 
profit  (lu  porteur  du  litre,  [/indication  du  nom  du  ci’éancier 
ne  présente  alors  aucun  intérêt  pour  les  tiei's;  la  facilité  avec 
laquelle  s’opère  sa  transmission  fait  planer  une  telle  inceidi- 
tude  sur  la  personne  du  titulaire,  tju’il  im[>ortc  peu  de  con- 
iiaitre  sou  nom  ?»  un  moment  donné  (*). 

1615.  La  même  solution  s’applifpierait  a  fortiori  au  cas 
^)ù  une  hyj)othè(]ue  aurait  été  coiistituée  pour  garantir  des 
•obligations  ?»  émettre,  tpic  ces  obligations  soient  nominatives 
•ou  au  porteur.  L'inscription  de  t'hypothèque  pourrait  être 
faite  par  un  tiers  agissant  eu  qualité  de  gérant  d'ailaires  des 
intéressés  futurs,  on  son  nom  et  au  protit  des  souscripteurs 
ou  des  porteurs  de  ces  obligations,  spécialement  par  celui  qui 
a  concouru  en  (jualité  de  stipulant  ?»  la  constitution  de  l’hypo- 
th(*(p»c.  (/est  du  l’cste  le  seul  moyen  de  rég'ulariser  une  con¬ 
vention  parfaitement  licite  et  assez  rréfjueiitc  dans  la  pra¬ 
tique  (®], 

1616.  'fout  eréancier  a  le  droit  de  requérir  inscription 

(D  IJelvincüurl,  t!l,  p.  3!Î5  ;Ti'oplon{î,  I,  ii.  *iC4;  Aubry  ni  Hnii,  UE,  p.  .318,  §  270, 
aexte  et  note  5.  —  V,  en  sens  contraire  Clrenier,  II,  ii.  389.  —  Cjn'.  Toulouse, 
2  janv.  1841,  J,  O'.,  cod.  v®,  n.  lôlX>. 

{*;  V.  cep.  en  sens  contraire  Poitiers,  15  d6c.  1829,  J,  G.,  v®  Pvh'.  e/  tnjp.,  n. 
I  i87,  S.,  ;W.  2.  92. 

p)  Aîx,  8  avril  1878,  J.  G,  SifppL,  eod.  v»,  n.  lOlO-l",  S  ,  79.  2.  313.  —  Douai, 
12  niai  188(),  1).,  82.  2,  2  53.  —  La  cour  de  Paris,  par  un  arrêt  du  15  mai  1878 (sous 
(lass,,  1),,  82.  1.  lÜG,  S.,  83,  1,  218),  a  admis  la  validité  de  la  société  civiic  consti¬ 
tuée  entre  tous  les  oLlit^alaircs  et  de  Tinscription  prise  au  nom  des  membres 
actuels  de  celte  société  et  au  proüt  des  obligataires  futurs.  Il  est  peut-être  difficile 
ale  concevoir  dans  l'espèce  rexistcncc  d’une  société  civile. 
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tles  liypothè(|ucs  appjirtciiîuit  à  son  déhitcup  (ai’l.  IIGUC, 
civ.,  art.  "75  l*r.  civ.).  L'iuscriplion  doit  ôtpe  prise  alors  non 
jjîis  an  nom  du  requérant,  niais  au  nom  du  déliiteur  dont  lo 
créancier  exerce  les  droits  (').  Celui-ci  n’ag-it  pas  en  ellét 
dans  son  intérêt  e.vclusir,  mais  dans  rinférêt  collcctir  de  tous 
les  créanciers  du  meme  débiteur  et  dans  riniérêt  ilc  ce  der¬ 
nier.  I.c  montant  de  la  collocation  sera,  aux  termes  de  fart. 
775  l’r.  civ.,  distribué  comme  valeur  mobilière  entre  tous 
les  créîuicicrs  inscrits  ou  ojiposants. 

Kst-cc  à  dire  que  riiiscriptiou,  [U’ise  au  nom  du  requérant 
et  non  |ms  au  nom  du  déliîteur  dont  îl  exerce  les  droits,  sera 
frappée  dé  nullité?  11  faut,  à  notre  avis,  distinguer.  La  nullité 
serait  certiiinerncnt  encourue,  si  riiisci'iption  ne  fait  pas  con- 
iiaitre  le  nom,  les  prénoms,  la  proiéssionct  le  domicile  ilu  véri¬ 
table  créancier.  Mais  si  ces  indications  v  étaient  exactement  et 
coniplctcmcnt  mentionnées,  s’il  était  déclaré  (jue  le  créancier 
rcijnéranl  agit  en  vertu  de  l'art.  1 1(>G  et  exerce  les  droits  de 
son  débiteur,  nous  jiciisons  que  l’iiiscriptioii  devrait  être  vali¬ 
dée.  C'est  ce  qui  résulte  <le  l'art.  775  Lr.  civ,,  tpii  idaurait 
j>as  de  raison  tl  êlre  s’il  ne  comjiortait  pas  celte  iiiterprcla- 
tion.  L'art.  2l  i8  rccoimait  en  ellét  ii  toute  personne,  même 
sans  rnainlat,  le  droit  de  requérir  inscription  d'une  hypothè¬ 
que.  Une  dis[)ositiün  spéciale  était  donc  inutile  pour  conférer 
cette  faculté  aux  créanciers  d'un  délnleur.  L'art.  1  ItiO  la  leur 
attribue  <railleurs.  L'art.  775  l*r.  civ.  va  jdus  loin;  il  met 
sur  la  même  ligne  riiiscri[)tion  et  roppositiou.  Or  l’opposi¬ 
tion  est  faite  au  nom  du  créancier  aiiijiiel  elle  prolite;  donc 
l’inscription  peut  être  faite  au  nom  du  créancier  qui  en  bciié- 
licie  {*). 

Nous  ne  rccliei‘clieroiis  pas  si  riiiscri[>tion  vaut  absolu¬ 
ment  opposition,  notamment  si  elle  frappe  la  créance  d'in¬ 
disponibilité  ;  sans  aborder  celte  discussion,  il  est  iinpos- 

(i)  1  ) lira n loi),  .X.X.  n.  90;  Marlou,  II),  n.  1004;  Pont,  II,  n.  932;  Auljfv  et  Rau, 
Ht,  p.  319, 1  270,  leste  el  note  9. 

(-1  TniTible,  Hep,  do  Merlin,  hisve.  Injp.,  §  5,  ii.  5;  U,  sur  TiirL  2M8, 

fl*  3;  Aubry  et  Bail,  Hï^  319,  g  âTU,  texte  ci  note  10, 

(3)  Seli^îiiaii,  imm,y  n,  059  s.;  <jarsûrinet,  ÏV,  //i,  et  pmt^  de  ptoc.^ 

VI,  g  820*  —  V*  cep,  en  sens  contraire  Üllivier  et  Mourton»  Comment.  L,  2/  mai 
i II*  557. 
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"siblc  (le  ne  pas  décider  (jue  les  créanciers  inscrits  ou  oppo¬ 
sants  avant  la  clôture  de  l'ordre  ont  acquis  un  droit  exclusif  et 
que  les  créanciers,  dont  rinscriptioii  ou  l’opposition  est  pos¬ 
térieure  à  cette  clôture,  ne  peuvent  [)i‘étendrc  concourir  avec 
eux  (*). 

1617.  Il  arrive  que,  dans  ce  cas,  le  créancier  re(piiert  ins¬ 
cription  non  pour  le  montant  intégral  de  la  créance  de  son 
(lél)îteur,  mais  seulement  jusqu’à  concurrence  de  sa  pi'oprc 
créance.  Quel  est  alors  reflet  de  cette  limitation?  l’rimus  est 
•créancier  de  Paul  pour  une  somnu'  de  2.0011  IV.  I*aul  est 
créancier  de  Pierre  de  10,000  fi*.  et  celte  créance  estgaranlie 
[>ar  une  liypotlièjjne.  Primus  fait  inscrire  cette  liypotlièquc, 
mais  seulement  pour  2,000  fr.  Dans  (jnelle  mesure  le  droit  de 
Paul  est-il  conserv'é? 

On  a  soutenu  (|ue  le  créancier  agissant  au  nom  de  son  dé¬ 
biteur  ne  peut  limiler  l’inscription  au  montant  de  sa  propre 
créance  et  (ju’il  conserve  iicccssaircmcnt  tout  entier  le  droit 
■de  son  debiteur  avec  le  sien  ^'*1. 

La  solution  peut  être  exacte,  si  rinscriptioii  reiil'erme  l  in- 
dicatioii  du  chiirre  de  la  créance  garantie  par  l'bypfjtluMjue  ; 
et  encore  nous  parail-ellc  douteuse,  parce  (pte  le  créancier  a 
incontestablement  le  droit  de  ne  prendre  insci'îplion  ([lie 
pour  une  partie  de  sa  civance.  Les  créanciers  exer(;ant  les 
droits  de  leur  déJiilcur  jouissent  certainement  de  la  même 
faculté.  Poiir(|Uoi  dès  lors  l’inscription  limitée  à  une  pai  tic 
de  la  créance  en  garantirait-elle  ntîcessairemcnt  l’intégralité? 

‘•w»* 

Nous  ne  le  comprenons  pas.  Serait -ce  par  hasard  [larcc 
que  riiypolluMpie  est  indivisible?  Mais  l’indivisiliilité  de 
riiypolh(*([iic  iK'  produit  d’ell’et  à  l’égard  des  tiers  que  dans 
la  mesure  de  la  publicité  réalisée.  Oi-,  dans  la  circonstance,  la 
jniblicité n’existeque  pourla  somme indiquéedans  rinscri[)tion 
et  nous  ne  voyons  j)as  de  motif  pour  étendre  l'ciret  de  l'iiy- 
potbcMjue  au-delà  des  limites  dans  l(3S(|iielles  elle  a  été  portée 
à  la  connaissance  des  tiers.  A  [dus  forte  raison,  en  serait-il 
•ainsi  si  le  cliiliVe  réel  de  la  créance  gai-antic  n’était  pas  indi- 


(*)  lioilan],  Culmcl']  Jaafîe  cl  Olasson,  r/e ,  II,  n.  lO^îS. 

(-)  Ullivier  el  MouHonj  Comment.  T,  f  i  nud  n*  5G1  s. 


(iOi 


DES  l'ItlVlLEÜES  ET  II  VEOTIIFOUES 


(|ut‘  clans  riiisci'iplioii  et  si  Ton  s'élait  contonlé  d’y  tncuticin- 
iici’  la  soiiinic  duc  au  ci'caiicier  rcijucrant. 

1618.  I.e  rmkJiCÎcM’,  aiujucl  dcdcgatiou  a  été  failc  l^ullc^ 

créance  liy|)<jlliéeaîre,  ne  peut  donc  pas,  avant  (unie  accepta¬ 
tion  ^  reijLiérir  inscrijjlion  de  1  liypotliètjuc  on  son  nom  per¬ 
sonnel  (’).  Il  sc  trouve  ilaiis  la  luéine  siUiation  <jiie  tous  les 
aulres  créanciers  el  ne  peut  agir  qu'au  nom  du  déléguaiiL  A 
jiartir  de  racccplatioii ,  il  doit  èlre  assimilé  à  un  cessionnaire 
et  a  le  di’oit  de  requérir  rinscri[)lion  en  son  propre  nom.  Cette 
acceptation  n’esi  d’aillt'urs  soumise  à  aucune  régie  spéciale; 
ccuil’ormément  aux  principes  généraux,  elle  peut  être  expresse' 
ou  tacite  (®).  ‘  . 

L’acccjktation  est  donc  la  condition  iinlispensable  de  la  va- 
li<lité  de  rinscri|>tion  retjuise  par  le  délégataire  en  son  nom 
personnel;  elle  doit  être  remplie  au  moment  où  la  récpiisilion 
est  adressée  au  cauiservalcur ;  elle  est  en  quelque  sorte  la 
cause  de  celle  validij,é,  l*ar  coiisétjucnt,  elle  ne  saurait,  en 
être  la  conséquence:  elle  ne  saurait  résulter  de  cet  le  réquisi¬ 
tion  même,  rellet  ne  peut  être  antérieur  à  la  cause  i®i, 

1619.  L'inscription  no  profite  en  règ'Ie  générale  (pi 'à  celui 
au  nom  diujuel  elle  a  été  requise.  Lorsqu’elle  est  prise  au 
nom  et  dans  l’intérêt  de  plusieurs  créanciers  dont  le  droit 
résulte  d’un  seul  et  même  acte,  il  ne  s'établit  entre  les  divers 


(q  Toulliei',  Vil,  n.  SSO;  Urenier,  ILn.  HJrS;  I,  n.  ;J08ct  870;  lUuei-- 

gicr,  Veiifé,  11,  ii.  ifil  ot  2-!(2  ;  Miii’lon,  111,  ii.  1Ü53;  Uotil,  II,  Ji.  ;  AiiUry  cl 
Uaii,  111,  p.  318,5;  270.  —  Civ.  rej.,  21  février  1810,  l'iit'.el  ti.  1502, 

y.,  10.  1.  20:1. —  Melz,  24  nov.  1820,  G.,  coü.  v»,  n.  l'ii>3,  S,,  21.  2.  317).  —  .Ai,v, 

27  juillet  1840,  S,,  40.  2.  443.  • —  Civ.  tîiss,,  7  mars  1805,  l).,  05.  1,  121,  S.,  05. 
1.  105. 

(*)  La  Jurisprudence  avait  d’alTOril  c-xigé  une  acceptai  ion  e.xprcsse  el  aiilltenli- 
que:  —  Civ.  rej.,  21  février  181Ü;  Metz,  24  novembre  I82u,  cités  note  précédente  ; 
mais  elle  ne  larda  ])as  à  rccutinailre  qu'une  acceplalioi)  tacite  élàil  jiarfai  terne  ut 
sullisanle  :  —  Munlpellîer,  1*'"  août  1832, G.,  v*  OhUy.,  n,  2470,  S.,  33.  2,  420.— 
Civ.  rej.,  8  juillet  1834,  S.,  34.  1.  TiOi.  —  Ueq  ,  27  janvier  1850,  S.,  50.  1.  6o5.  — 
Ûrléuns,  l'J  déc.  1803,  sons  Cas.s.,  IJ.,  05.  i.  2;>4,  S.,  tj5.  L  IPO.  —  Civ.  cass.,  7  inar& 
1805,  IJ.,  05.  1.  121,  S.,  65,  1.  105.-  Poitiers,  25  juillet  1882  et  sur  pourvoi 
5  février  1884,  IL,  84.  1.  307.  S.,  80.  1.  123. 

P}  Ti’üplonp,  I,  n.  308;  .Xubry  etilau,  111,  p.  319,  g2D*.  —  Aî.v,  27  juillet 
S.,  40,  2,  443.  —  Civ,  eufs,,  7  mars  1805,  1).,  05,  1, 121,  S,.  05. 1.  105.  —  'J’rib,  civ. 
Müut-de-.Marsan,  20  mai  1887,  la  La,  7  août  1887.  —  V.  cep.  en  sens  contraire 
Dijon,  4  février  1847,  IL,  i7.  4.  152,  17.  2.  407. 
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intéi'cssés  aucim  lion  do  solidaritô  ou  (riiulivisilulitc  ('}.  lors¬ 
que,  dans  le  môme  cas,  l’inscn|)lion  a  élé  faite  au  nom  d’un 
seul  des  intéressés,  les  autres  n'en  peu  vent  pas  tirer  proiit. 
II  faut  donc  [jour  déterminer  l'elfet  de  riiiscrijjtion  reclior- 
cher  au  nom  et  dans  riiitérêl  de  quelles  personnes  elle  a  été 
faite.  Ainsi  l’inscription  prise  [mr  rusufruitier  eu  son  iH>m 
jiersonnel  ne  protile  pas  au  un  [jropnéfairi'  (®).  De  môme, 
rinscripliou  prise  par  inio  femme  jouir  la  conservai  ion  do 
son  douaire  ne  prolite  jias  à  ses  enfants,  quoique  le  fonds  du 
douaire  leur  a[)partienne  (®).  Ainsi  rinscrîjjtioii  jirisc  parmi 
créancier  pour  sûreté  d'une  rente  viagère  réversible  ajirès 
son  tlécès  sur  la  tète  d  nii  tiers  ne  jjrotile  jias  à  ce  dernier, 
quoi<jue  la  clause  de  réversibilité  soit  mentionnée  dans  l’ins¬ 
cription  (*).  A  rinvorse,  l'inscrijjtion  [>rise  pai-  run  des  liéri- 
tiers  d’un  interdit  [jour  sûreté  et  g'arantie  de  toutes  les  som¬ 
mes  <|ni  [tourraient  être  dues  à  l'interdit  ou  à  sa  succession 
à  raison  île  la  gestion  du  tuteur  [jrolite  à  tous  les  liériiicrs, 
même  û  ccu.\  (pii  n'y  sont  pas  dénommés  •^),  La  môme  règle 
s'a|)[jliqne  à  rinsei'i[jlion  reipiisc  par  les  sirbrogés  à  riiy[)o- 
tln'M[ue  légale  de  la  fcinmc  mariée,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  vu 

1320.  l,c  droit  de  requérir  inscrijjllon  de  riiy|iotlièquc 
garantissant  une  créance  apjjartient  en  [n-emier  lieu  au  titu¬ 
laire  lie  la  créance.  Les  incajialiles  eux-mèines,  ceux  qui  n’ont 
[jas  eu  règle  générale  rexercicc  de  leurs  droits  [icuvent  accom¬ 
plir  seuls,  sans  assistance  cl  sans  autorisation,  cette  formalité 
conservatoii*c.  L’art,  ’iltltt  fait  une  a|>|jlication  pure  et  siuqjle 
de  ce(l(‘  idée  cii  décidant  (jne  les  femmes  maidées  et  les 
mineurs  [>euveut  faire  inscrire  l’hypotbèquc  légale  ([ui  leur 
a|)[iartient  sur  les  biens  de  leurs  maris  ou  tuteurs. 


0;  V.  une  applicaliun  ilc  ce  princi|>c  dans  Rordeaux,  1*^'*  décembre  i8S5,  11.,  87. 
2.  12. 

(’)  Proudlion,  r.cw/'.,  IM.  n.  1039,  s.;  Troidoni?;^,  Il),  ii.  inN;  Aubry  et  Han,  III, 
p.  '1<Î9.  §  2T0.  —  Ueq.,  i  fi'lmaite  an  XIV,  7.  ô'.,  v®  l'i  iv,  et  ii.  1493'1<',  S., 

6.  1.  21.19. 

{*)  Caen.  9  déc.  I82'i,  J,  (!  ,  ood.  v»,  tr,  1493-1“. 

(*}  Aubry  cl  llau,  ^wc.  vît,  —  Puilicra,  20.iiinv.  1832,  J.  OA.  cod.  v»  n.  1493-2“ 
S„  32.  2.  209, 

’  («)  llcq.,  4  août  1890,  I).,  91,  1.  Lt59,  S.,  90.  1. 450. 

(®)  V.  Aifpntf  11,  n*  KJliT, 


î 


i>Ks  pnjviLKGKS  i;r  nYi»0THKi;jri':s 

s  il  vous  vu  ou  outre  <|iio  d<ius  cos  hypothèses  la  Itiî 
impose  à  certaines  personnes  de  re(pjérii’  inscription  de  ces 
hypothè(|ues  ou  en  autorise  d’autres  à  le  faire  (*).  \ous  avons 
alors  détermine  la  sanction  des  devoirs  ci'éés  par  la  loi, 

(ictte  obligation  incombe  également  à  ceux  <|ni  sont  inves¬ 
tis,  eu  vertu  d’un  mandat  légal  ou  conventionnel,  de  l’admi¬ 
nistration  de  la  fortune  tl  antriii;  ils  sont  tenus,  à  [teiuc  de 
dommages-intérêts,  de  ])rendrc  inscription  tles  bypofbètjues 
garantissant  les  créances  epii  font  partie  des  biens  dont  ils 
ont  la  geslion.  Spécialement  riisufrnitier  d’une  créance  bypo- 
tliécaire  doit  l'eqnérîr  insci‘i[)tîon  des  hv[>fitlièfjiics  non  sen- 
lenienf  en  son  nom,  mais  encore  au  nom  et  dans  l’inléréi  tlii 
nu  propriéfaii'e  (').  Il  eu  est  de  même  du  mari  ou  ilu  tuteur 
j)OU[‘  les  créances  appartenant  à  sa  feninic  ou  à  son  pn]>ille. 

Le  notaire  <|ui  a  rorn  un  acte  portant  conslituliuii  d’Iiypo- 
1bè(jne  n’est  pas  conslîiné  [>ar  cela  seul  mandataire  ch's  par¬ 
ties  à  l'elfet  de  remplir  les  formai  il  es  légales.  Sa  mission,  telle 
«jn’elle  est  déteianinée  par  les  lois  orgaiiiijnes  du  notariat, 
consiste  seulement  à  im[)rimer  rautlienticilé  aux  actes  et 
contrats  aux<pie!s  les  jiarties  doivent  ou  veulent  donner  ce 
caractère.  Il  ne  sani’ait  donc  encourir  de  ce  cîief  une  res¬ 
ponsabilité  pins  élendne.  Mais  il  peut  l'ccevoir  un  mandat 
spécial  du  créaticieret  les  tribunaux  admettront  d'autant  pins 
facilement  rexistence  d’une  jjareillo  convention  (lu'elle  est, 
<!ans  certaines  contrées,  entrée  dans  les  nsag('s  cl  les  haliitn- 
des.  Les  notaires  sont  aloi's  responsables  non  pas  en  rpialité 
de  notaires,  mais  en  «pialité  de  maiulataires.  Du  leur  appü- 
<]nc  les  règles  du  droit  commun 

napjielons  (jue  les  créanciers  de  celui  ainjnel  ap[>artient 

(*)  V.  supra,  11,  15ï:i  cl  s. 

('i  l’ioiulhoii,  f >///>'.,  III,  II.  lOaS:  ,\tiln  y  el  Uiiii.  IM,  ji.  S  ‘?TU. 

P)  Monl,  K,  Tl.  yaT  el  liet'.criL,  IS5fi,  VII,  p.  Xi  ;  .Xiibry  cl  Han,  111.  p.  'WO, 
§  270;  Laiireni,  X.WIl,  ii,  aOl  s.:  Ivloy, /Ips/)t(îJ.v,  r/es  îkjO,  II,  ii.  S")  i  s.  ;  Diilio, 
J'hicpc.  ilu  noittr,,  vo  lirspoiis.  utiifir.,  n.  IISH  s.  —  lîortlcaux,  26  mars  185-4,  S.,  44. 
2,  lih.  —  Hei].,  4  juillet  1847,  )).,  47.  1.  OriO,  8.,  4s.  1,  *205.  —  Hti  ni,  7  dêcem- 
bre  1848,  D.,  40.  2.  55.  S.,  40.  2.  88,  —  Paris,  28  jiiiljol  1851,  D.,  52.  2.  145,  S., 
52.  2,  701.  —  Lyon,  13  août  1852,  1).,  53.  2.  04.  --  Honcii,  24  iioveiiiliîf  18i)2,  D., 
54.  2.  75,  S„  53.* 2,  263.  —  lb‘4.,  14  février  1855,  IL,  55.  1.  170,  S.,  55.  1.  171.  — 
Heq.,  1.5  déccmbi-e  1874,  D.,  75.  1. 453,  S.,  75.  1.  212,  —  Moiitiicllier,  30  juin  1800, 
J),,  91.  2.  181. 
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une  créance  liypolhécaire  ont  le  tlroii  de  requérir  inscription 
•de  riiypotiièqiie  conférée  à  Icnr  délnteur  (art.  IKiOC.  clv., 
77Ü  l*r.  civ.). 

Sous  reinpirc  des  besoins  de  la  pratif]nc,  on  décide,  même, 
et  avec  raison  suivant  nous,  que  rinscription  peut  être  rc- 
([uise  au  nom  et  dans  l’intérêt  du  créancier  par  un  tiers  agis¬ 
sant  sans  mandat  et  en  (pKilité  d»;  simple  gérant  <rairairos('). 
C’est  ainsi  que  rinscri|)tion  de  riiypothèquc  établie  |)our 
sûreté  d’oljligations  nominatives  ou  au  porteur  émettre  j)ar 
une  société  pourrait  être  valalilenient  faite  par  le  notaire  qui 
a  reçu  l’acte,  [lar  le  tiers  qui  a  stijiulé  en  faveur  des  sous¬ 
cripteurs  futurs  de  ces  obligations  ou  même  par  toute  autre 
personne.  I /in  script  ion  produirait  alors  scs  effets  ordinaires. 
Le  créancier  dans  rintêrêt  duquel  clic  aurait  été  piàse  aurait 
le  droit  de  s’en  prévaloir  pour  obtenir  une  collocation  par 
préférence.  Mais  il  pourrait  aussi  renoncer  au  béiiétice  de 
cette  mesure  conservatoire  et  en  donner  main-levée. 

On  va  même  plus  loin  et  on  décide  que  le  créancier  et  le 
«lébifenr  pourraient  d'un  commun  accoi'd  s’adresser  à  la  jus¬ 
tice  pour  faire  ordonner  la  radiation  de  l’inscription  aux 
frais  du  tiers  et  faii'c  prononcer  contre  luî,  s’il  y  a  lieu,  une 
condamnation  à  des  doniiiiages-intérêts  (’). 

(.es  personnes,  (jui  sont  obligées  de  reqnéiar  on  autorisées 
à  refjnérir  inscription  d’un  [irivüêgc  ou  d’une  hypothèque, 
ont  la  faculté  d'agir  par  elles-mêmes  ou  de  sc  faire  rcj)résen- 
ter  par  un  mandataire.  Ce  mandat  n’est  soumis  à  aucune  for¬ 
malité.  Il  j>ent  être  constaté  itar  écrit  on  simplement  verbal. 
Il  peut  être  e.vpcès  on  tacite.  Le  mandat  tacite  résultera  des 
eircoiistanecs  de  la  cause;  it  sera  même  siiffisamment  prouvé, 
à  l'égartl  du  conservateur  des  hypotlièqiios,  par  ce  fait  (]ue  le 
tiers  est  porfeui'de  l’origiiial  en  lircvel  ou  d'une  expétlition 
de  l'acte  ou  du  jugement  duquel  résulte  !c  privilège  ou 
riiypotbèque  (’*), 


tq  DelvitiCüiirf,  lll.  |>.  ^1.32;  '’fi’oplong,  111,  ii.  GT'i  ;  Poiil,  II,  ii,  Aubry  et 
Uati,  III,  p,  ;î2],  §  270. — V.  cep.  Tarcible,  iiép.  de  Merliu,  vu  Inso'.  hyp.,  §  5,  n.  ü- 
(q  .\ubt‘y  4't  Uau,  toc.  cil. 

'®;i  Troplontf,  III,  n.  673;  Uiii-anloii,  XX,  n.  S8;  Baudot,  Formai,  hyp.,  n.  217; 
Pont,  II,  n,  035;  .Aubry  et  lUu,  111,  [>.  321,  g  270, 


<>08  nts  l'RtVlLKliKS  ET  H Vl'OTII KOEES 

1621.  Mil  tcnniiiiint  sur  ce  [>oiiit,  nous  ferons  une  dernière 
ohservRiion.  Le  coiiscrvuteur  des  liypoiliè(|ues  n’est  pjis  tenu 
en  celte  fjualitcde  prendre  d’ofticM'  inscri|ititm  des  privilèg’es, 
des  liypothèijues  lég'alf's  ou  conventionnelles,  dont  les  actes 
présentés  à  la  transcription  lui  révéleraient  rexistence.  Une 
pai'cillo  obligation  ne  |)eut  êti-e  établie  que  ])ar  im  texte  For¬ 
mel.  Ainsi  en  est-il  spécialement  jftnir  le  privilège  du  vendeur 
d’immeubles  (art.  !il()8).  Un  dehors  de  ces  cas  c.xccidionnels, 
qui  par  suite  no  sauraient  être  étimdus  par  analogie,  le  con¬ 
servateur  doit  att(*udre  les  ré<juisitions  des  parties. 

Nous  u’en  conclurons  [>as  ce[»endant  (jue  de  pareilles  ins¬ 
criptions  seraient  frappées  de  nullité.  Uar  la  loi  ne  prononce 
e.\[>ressément  |)araucunlexte  la  nullité  de  l'iiiscrijdion  prise  par 
le  conservateur  îles  hypothèques  de  son  propre  moin'cment. 
La  millilé  ne  pouri'ait  rlonc  être  (pie  virtuelle.  On  ne  voit  pas 
de  motif  pour  suivre  ici  uuc  règle  dilféreiite  de  celle  ({ue  nous 
avons  admise  pour  im  tiers  agissant  sans  mandat.  L'inscrip¬ 
tion  n’est  (|n’un<‘  mcsui“e  de  publicité  organisée  dans  l'intérêt 
des  tiers.  Itr  |)eu  leur  îiniiorte  la  personnalité  de  celui  qui  a 
[>ris  ou  i‘e((uis  rîtiscriplion.  Ils  ont  besoin  de  connaître  les 
charges  (jni  ]>èsent  sur  rininicuble:  riiiscription  atteint  le 
fmt,  Mlle  siiflit  pour  les  reuseigner.  Il  leur  est  indifléreut  de 
savoir  par  qui  elle  a  été  requise  on  niéme  si  elh'  a  été  faite 
sans  réijuisition  régulière.  La  nullité  n'aui'ait  pas  de  raison 
d’ètre.  l>c  créancier  pourrait  donc  proliter  de  i'iiiscriptîon 
prise  spoulauémeuf  et  de  son  j)!'o[ire  mouvement  [lar  le  eou- 
servatcur.  la  mainleuir  et  la  faire  valoir  (’).  Mais  les  parties 
intéressées  pourraient  aussi  en  répudier  h’S  avantages,  refu¬ 
ser  de  paver  au  conservalenr  ses  droits  et  salait'cs  et  même 
le  [joursuivre  on  justice  pour  faire  ordonner  la  radiation  à  ses 


(’;  .\i)bry  et  Haii,  111,  p.  322.  g  270,  lexlc  i-l  iujIc  21:  Tliczartl.  ii.  l  il.  —  Cpr. 
Persil,  II,  sui’  l'îirt.  214S,  n.  e;  Delvhicniirl,  III,  p.  33’i;  l’iKil,  1,  ii.  27U,  ll.ii.  033: 
l’IatKiin,  Tranacr.,  11.  m.  1123.  —  Civ.  rej.,  13  jiijllel  ISil. (l.,  v»  Mv.  el  hf/p.. 
II.  l-iSG-l®,  S.,  ^1.  I.  731,  —  Afîeii,  -'i  janv.  ÎH5'j,  I>.,  55.  2.  'i2,  S..  54.  2.  350.  — 
V.  eu  sens  eontruire,  Poitiers,  l®'"  juillet  1831,  O*.,  eofl.  v*,  ii.  (iG2,  S.,  31,  2. 

241,  —  Ximes,  20  nov,  1854,  S-,  55.  2.  512.  —  Cpr.  Colmar,  3(t  mai  18G5,  .1.  (C 
Siip}il.f  cod*  n*  20tî,  (S.  2.  348, 
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1622.  Les  inscriptions  sont  prises  sur  les  personnes  et  inm 
sur  les  Itiens.  t.ii  pulilicité  org'aiusée  par  noire  code  est  une 
publicité  personnelle  et  non  une  [nihlîcité  réelle  (’). 

I/inscription  est  prise  sur  la  personne  du  chef  de  laquelle 
procède  le  privilège  ou  rhypolliè(]ue  qu'on  veut  l'ondre  j)u- 
J>lic.  C’est  pourquoi  rart.  21  Î8  exige  qu'on  désigne  de  la 
manière  la  [iliis  précise,  dans  le  horderean  de  l'inscription, 
le  débiteur  ou  le  propriétaire  sur  lequel  elle  est  requise. 

Il  ne  peut  évidemment  se  présenter  aucune  difliculté,  si 
riiypotlièqiie  a  été  consentie  par  le  débiteur  [lersonnel  sur  un 
bien  dont  il  est  propriétaire.  C’est  sur  lui  que  rinscri|>tiou 
doit  être  requise. 

Si  riiypotlièque  a  été  constituée  par  un  tiers  pour  sdreté 
de  la  dette  d’auti'ui,  un  léger  doute  peut  naître;  car  le  débi¬ 
teur  personnel  et  le  déliiteur  hypothécaire  sont  deux  [terson- 
nes  ditlérentes.  I.e  bon  sens  indique  (|ue  rinscription  doit 
être  [irise  sur  le  propriétaire  constituant.  La  pnlilicilé  a  [lour 
but  de  faire  coniiaitre  aux  tiers  les  charges  grevant  les  îin- 
ineubles  de  celui  avec  lequel  ils  traitent.  Lorsque  l'hypolhè- 
que  a  été  consentie  pour  sdreté  de  la  dette  d’autrui,  c'est  le 
nom  du  constituant  tjuc  les  tiers  ont  besoin  de  comiaUi’e, 
e'est  ce  nom  <jiii  doit  figurer  dans  riiiscri[)tion.  L(*  texte  de 
la  loi  est  d'accord  avec  la  raison,  11  esterai  ((lie  l'art,  21  SH-2® 
parle  d’abord  du  débiteui*,  semldaut  avoir  ainsi  en  vue  le  dé¬ 
biteur  personnel;  mais  le  législatcui*  a  [iris  soin  de  jiréciser 
sa  pensée  en  ajoutant  (juc  les  indications  fournies  doivent 
[leriiiettre  de  reconnailrc  l'individu  grevé  trhyjiotlièque.  Itaus 
la  [lensée  de  la  loi,  le  débiteur  dont  elle  (larle,  c'est  eu  même 
temps  l'individu  g’revé  d*hypotIiè(|ue ;  les  rédacleurs  du  code 
ont  su[i[iosé  (JUC  ees  deux  jiersounes  n'en  font  ([u'une;  ils  ont 
statué  de  eo.quod  plerumque  fit.  Mais  si  elles  sont  disfineles, 
c'est  sur  le  débiteui*  hypotliécaii'c,  sur  le  propriétaire  cons¬ 
tituant  (|Ue  rinscription  doit  être  (irise  ('). 

1623,  Si  celte  (lorsonne  est  décédée,  rinscription  devrait 
régulièrement  être  prise  sur  les  héritiers,  et  il  faudrait  les  y 

;V  V.  iiuprii^  Préface,  p.  XXXIX  s,,  oi  II,  n.  1542. 

Marion,  IIl,  n.  1074  :  Pont,  II,  ii,  97G  ;  .\iibry  et  III,  p.  322,  §  271  ;  Lau¬ 
rent,  XXXI,  n.  11;  Cüliiiet  de  Santerre,  IX,  n.  126  bis,  L 
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désigner  iiidivùUielleincnt  (')  ;  car  ils  sont  propriétaires.  I.e 
créancier  peut  certainement  user  de  cette  faculté,  rjiii  est  de 
droit  cnmnuiii;  Tari.  :il  iO  consacre  implicitement  cette  solu¬ 
tion.  Mais  le  législateur  ne  pouvait  pas  onl»lier  (pic  Fliypo- 
tlièque  est  née  du  chef  du  défunt,  que  le  créancier  peut 
ignorer  la  mort  du  constituant  ou  ne  jias  connaître  le  nom  de 
tous  ses  héritiers,  on  ne  pas  savoir  ceux  <pii  ont  accepté  ou 
renoncé.  Il  a  cm  sage  de  venir’  au  secours  du  créancier  et  de 
mettre  à  sa  disposition  le  moyen  de  sauvegarder  ses  droits. 
C/est  ce  qu’il  a  fait  [lar  l'art.  ^1-19  :  u  Les  inscriptions  à  fnire. 
»  sur  les  biens  d’une  persfmne  tJèeêdêe  pourront  être  f  uites 
»  sous  la  simple  dêsi<jnution  du  défunt^  ainsi  qu  il  est  dit  an 
»  /i“  de  l'arliele  précédent  ».  Ü'est  nue  faculté  que  la  loi 
accorde  au  créancier;  il  peut  parfaitement  y  renoncer,  comme 
nous  Tavoiis  dit  (*). 

tiette  faculté  d’option  accordée  au  créancit'i*  n'est  pas  limi¬ 
tée  parla  loi  à  un  certain  délai,  elle  n'est  subordonnée  à  au¬ 
cune  condition.  Par  consé»]uent  elle  ne  cesse  pas  lorsque  les 
héritiers  ont  reconnu  la  dette  et  en  ont  fourni  litre  nouvel, 
quoiqu’on  ait  soutenu  le  contraire  (®).  hii  vain  on  objecte  que 
le  créancier  a  alors  acce[)té  l'iiéritier  [>our  déliitcur,  qu’il  y  a 
eu  novation  suivant  les  termes  de  l'art.  879,  et  on  couelut  que 
rinscri[)tion  doit  être  prise  sur  l’héritier  parce  qu'il  est  à  la 
fois  le  dclnteur  personnel  et  le  propriétaiie  de  rimmeiible 
grevé.  Mais  il  suffit,  pour  répondre  à  robji'clion,  de  remar¬ 
quer  (pie  la  nova  lion  de  l’art.  879  n’est  jias  une  véritalile 
novation  au  sens  de  l'art.  1271.  Il  ii’y  a  pas  substitution  d’un 
nouveau  débiteur  à  l’ancien,  puistjiu'  riicriticr  est  le  continua- 
leur  de  la  per.sonne  du  défunt;  s’il  ou  était  autrement,  l’Iiypo- 
fli(‘(pic  serait  éteinte'  (art.  1278)  et,  comme  robserve  tri^s 
exactement  M.  i\lartou.  aucune  insci’i[)tiou  ne  pourrait  être 
prise  ni  contre  riiéritici'  ni  c(jutr(‘  le  défunt.  Heconiiaissous 
doue  (]ue  dans  ce  cas  l'hérilier  est  obligé  pers<3uuellcmeiit  et 


Pütit,  I[,  n.  97:1;  Aubry  el  itau.  III,  p.  im,  g  271,  k*.\te  et  titjU*  3, 

*1  Persil,  H,  sur  Tari.  2149,  n.  2;  t>unl,  II,  ii.  9’:!;  Aubry  et  Hau,  111,  p.  323, 
g  271,  texte  et  note  2.  —  Itapp.  Civ.  rej.,  2  mars  1812, ,/.  (».,  v®  1‘t'iv.  et 
n.  loll'lo,  S-,  12.  [.  257. 

Persil,  II,  sur  l'art.  2149,  il.  3. 
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liypothf'Cîii renient  du  clief  du  défunt  et  que  rinscriplioii  de 
riiypotlièque  peut  être  faite  coiilbrméincnt  à  Tart.  2140,  soit 
contre  riiérîtici’,  soit  contre  le  défunt  ('). 

1624.  Enliii  on  se  dcniande  sur  qui,  en  cas  d  aliénation  de 
rimincuiile  grevé,  l’inscription  doit  être  prise.  Doit-elle  être 
faite  sur  le  constituant  ou  sur  le  nouveau  propriétaire?  11  nous 
parait  certain  que  riuscrîplion  peut  être  valahlcnicnt  prise 
sur  la  personne  du  conslituant.  Nous  avons  démontré  que 
l’art.  2118-2"  le  désignait  sous  cette  douhle  dénomination  :  le 
débiteur,  l’individu  grevé  d’hypotliinjuc.  11  nous  est  impos¬ 
sible  d'admettre  que  la  loi  désigne  sous  ces  dernières  c\[)rcs- 
sions  le  tiers  détenteur.  Cela  serait  d’autant  plus  étrange  que, 
dans  bien  des  cas,  l’acte  d'aliénation  ne  serait  pas  opposable 
au  créancier  hypothécaire  (c'est  même  une  condition  essentielle 
quand  il  s’agit  d’une  première  inscri[)tion).  On  ne  coinjiren- 
drait  pas  que  la  loi  imposât  au  créancier  hy[)othécaire  l’obi i- 
gatioii  de  tenir  compte  d’un  acte  (pii  ne  lui  est  pas  opposable. 
On  le  comprendrait  d'autant  moins  que  rindicatirni  du  nom 
du  constituaid  a  poui’  but  de  permettre  aux  tiei'S  de  vérilier 
la  validité  de  la  eonslitution  et  (jue  rindicatiou  du  nom  d'une 
personne  complètement  étrangère  à  l’acte  constitutif  ne  leur 
fournirait  aucun  renseignemeni  utile  (*).  Aussi  sei'ions-nous 
même  portés  à  penser  (jue  rinseri[)ti(»n  prise  sur  le  tiers  dé¬ 
tenteur  seulement  serait  frappée  de  nullité  (®), 

1625.  L’inscription  suppose  l’existence  <hi  [U'ivilège  ou  de 
rhypotliè(jue  dont  elle  a  pour  but  d’assurer  la  })uldicilé.  Elle 
peut  donc  étle  requise  en  vertu  de  tout  acte  susceptible  de 


Miirtou,  ni,  II.  1113;  t’oul,  il,  tj,  ^71;  .\tibry  cl  tlau,  )II,  p,  323,  §271,  Icxlc 
cl  nolf  4, 

.Merlin,  Hép.,  v’O  //;//),,  sccl.  Il,  §  2,  art.  IG,  n,  2;  ('irctiier,  I,  n.  87;  Iiiiranton, 
XX,  11.  110;  Ti'Oploiig,  111,  11,  G81  (er  ;  Pont,  U,  îi.  97i>  ;  Aubry  et  Uau,  III,  p.  323, 
§  271,  lexle  cl  noie  3  ;  LniirciU,  X.XXI,  ii.  14.  —  Bru.xelles,  7  mar^  18(J7,  J, 
vo/0-û>.  el  hyp..  11.  l^)I^>-l^  S..  7.  2.  721.  —  Paris,  10  fév.  1H08,  O'.,  ihUL-A», 

S.,  8,  2.  280.  —  ISruxelles,  2  janv,  1812,  S.,  12,  2.  325.  —  Caen,  G  mai  1812,  J  (7., 
ii/tC-io,  b.,  12.2.  45  î.  —  Civ.  cass.,  27  ni  ni  18  lü, (C,  ihulAi^,  S,,  16.  1.  265.— 
Metz,  5  août  181Ü,  b.,  21.  2.  7.  —  Haiii).  Civ.  cass,,  5  avril  18Ü2,  U.,  92.  I.  489.  — 


V.  cep,  cil  sens  contraire  Col  met  tîe  ban  terre,  IX,  ii,  126  bis,  V  et  VI.  —  Heq., 
13  lliermidür  an  XII,  J.  O,,  eod.  v“.  n.  1514,  b.,  5.  1.  45. 

(A  lirtMiici’,  loc.  cH,;  liuraiitun,  XX,  ii.  110  el  1  II;  Aubry  cl  Hau,  IH,  p.  323, 
§  271.  —  Civ,  cass.,27  mai  1816,  cité  note  précédente. 
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(loimei*  naissance  à  un  [n’ivilèg'c  ou  à  une  liypotliôf]ue.  Tu 
aclo  auUieutique  n'est  pas  lu(lispcnsal>le,  l/art.  2118  al.  î, 
dispose  :  «  Pour  opérer  F iitM'riplion ^  le  créancier  représenfe^ 
sotl  par  lai-niîone y  soit  par  un  ticrSy  au  eonservalear  des 
hifpolhèfpieSy  l' on  {final  tn  brevet  on  nne  e.rpéilition  anthrn- 
»  thjue  du  jnijenient  on  dr  l'acte,  (jul  donne  naissance  an  pri- 
»  viiètje  on  à  l' hffpothèffnc  ».  .\insi,  pour  faire  inscrire  une 
liypotlKMjue  conventionnelle,  le  créancier  devra  présenter  au 
conservateur  des  liy[>othèques  l'original  en  lirevet  ou  une 
expédition  aullientique  de  l'acte  conslilutif  de  l'iiypolhèque; 
s'il  s’agit  d’une  liypothé(iue  judiciaire,  il  faudra  une  expédition 
auihentique  du  jugement  (jui  donne  naissance  à  l’hypothèque. 

Si  le  texte  suppose  que  le  titre  qui  donne  naissance  au  pri¬ 
vilège  ou  à  riiypolhèque  est  authentiipie,  c’est  ([u'il  statue  de 
eu  (fHod plerunnjne  jd .  Mais  ce  litre  sera  quelquefois  sous' seing’ 
privé  ;  ainsi  le  privilège  du  copartageant  peut  avoir  sa  source 
dans  un  partage  IVdt  en  la  forme  sons  seing  pi’ivé  ;  riiypolhèqne 
légale  du  légataire  peut  résulter  d’uii  testament  ologi‘aplu\ 
qui  est  un  acte  sous  seing  |>rivé.  L'inscrivant  [irésculera  au 
coiiS4*rvaleui‘  des  hypotluapies  un  des  originaux  de  l'acle  de 
partage  dans  le  j)rcmicr  cas,  le  testament  olographe  dans  le 
second.  11  en  serait  de  inéiiie  pour  le  jU’ivîlège  des  architeefes, 
qui  liait  en  vertu  de  la  loi  et  sans  qu’on  [misse  parler  d’nn  fiti'c 
constitutif,  ou  celui  du  vendeur  (').  Il  pourrait  même  arriver 
que  rinscrivant  ii’eût  aucun  litre  à  [irésentcr,  parce  qu'il  n'en 
existe  [las.  Tel  serait  le  cas  où  les  créanciers  d'uiie  succession 
voudraient  faire  inscrire  le  [nivilègc  de  la  séjiaralion  des  pa¬ 
trimoines,  Il  en  sera  spécialement  ainsi  pour  les  ciéances  des 
fournisseurs  du  défunt,  fel  serait  encore  le  cas  des  hypo- 
tlièques  Kyirales  de  l'art.  2121  ;  mais  [auir  celles-ci  nous  avons 
un  texte;  l’art.  21  dd  ii'exîge  pas  la  rejn'éseiilatiou  du  titre. 

1626.  La  seule  question  que  soulèvent  ces  hypothèses  et 
qui  s’est  particulièrcmciil  [U'ésciitée  pour  la  séparation  tics 
patrimoines  est  de  savoir  si  le  conservateur  est  obligé  d’obéir 

y;  Persil,  1,  sur  l'arl.  2108,  ti. 7  ;  UchiiicouiT,  llî,  p.’28:ici;3:î’2;  Grenier,  II,  n.280; 
Duranton,  XX,  ii.  98;  Trü[jlon{r,  I,  n.  285  lis;  Pont,  I,  n.  2(iiî;  Flandin,  Trunscr., 
II,  Ji.  liOT,  lîlG;  Aubry  et  Mau,  ill,  p.  32i,  S  271.  — Giv.  ress.,  G  juîtl.  1807,  G., 

Pnu.  et  n.  S.,  7,  2.  1137, 
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à  la  réquisition  qui  lui  est  (ulrossée,  sur  la  seule  déclaration 
par  le  requérant  de  sa<]i]alité  tle  créancier  du  déluiit.  D’émi¬ 
nents  auteurs  la  résolvent  par  rariirniative.  l.c  privilège  de 
la  séparation  des  patrimoines  est  accordé  par  la  loi  à  tous  les 
créanciers  du  défunt,  à  ceux  qui  n'ont  pas  de  tifi’e  aussi  Dieu 
(pLà  ceux  dont  la  créance  est  constatée  j>ar  un  acte  autljcnti- 
<jue  ou  par  un  acte  sous-seing  privé.  On  ne  peut  su!>ordonner 
la  conservation  d’un  droit  incontestable  à  raccoinplissement 
d'une  condition  ii-réalisalilc.  On  ne  [icut  pas  non  plus  exiger 
l’observation  de  formalités  de  procédure  dont  le  législateur 
ne  parait  meme  pas  avoir  eu  la  pensée  ('). 

Cette  solution  cependant  est  en  op[)osition  sinon  peut-être 
avec  le  texte  de  Fart.  2158,  du  moins  avec  son  esjirit.  Le  lé¬ 
gislateur  a  voulu  prévenir  les  iiiscri[)tions  prises  sans  droit. 
A  cet  elfet,  il  a  coiitié  au  conservateur  des  hypothèipies  la 
mission  de  s'assurer  de  l’existence  au  moins  apparente  de  la 
cause  de  préférence  dont  Fiusci'i|)tion  est  requise  et  d’exiger 
la  représeutaiioii  du  litre  ou  de  l’expédition  du  titre  généra¬ 
teur  du  privilège  ou  de  Fliypolbèque.  Fnlevcr  à  ce  fonction¬ 
naire  le  moyen  de  faire  ces  véi’îlica lions,  n’est-ce  pas  îi 


contre  la  volonté  certaine  du  législateur?  Sans  doute  le  con¬ 
servateur  des  liypo(hè(|ues  peut  ne  pas  réclamer  cotte  jiisti- 
licalioii  (®).  Il  agit  alois  à  ses  lâsques  et  périls.  Mais  nous 
nous  refusons  à  accorder  aux  parties  intéressées  la  faculté  de 
le  priver  de  ces  garanties. 

11  faudra  donc  i’etn[)lir  <piel([ues  forinalilés.  (Jucllcs  règles 
suivre?  Il  nou^  liarait  impossible,  (pioî  qu’on  en  ait  dit,  d’exi¬ 
ger  qu’on  s’adresse  à  la  justice  pour  obtenir,  par  un  jugement 
de  condamna  lion  ou  même  s’il  s’agit  d’un  créanciei’  chiro¬ 
graphaire,  par  un  jugement  de  reconnaissance  d'écriture,  le 
titre  qui  fait  défaut  (’).  Tue  poursuite,  en  sujvposaiit  même 


é)  X’azcillo,  Stfcc.,  aiii’  Part.  878,  n.  12;  Massé  et  Vei'fcé  sur  Zachariav,  11,  p.  ^d.38, 
§  ^^5,  note  26;  Pont,  II,  ti.  041;  Aubry  et  Mau,  III,  p.  342,  §  275.  —  tipr.  cep. 
Aubry  et  ilau,  VI,  p.  483,  ji  621).  —  Agen,  18  juilL  1804,  D.,  95.  2.  217. 

(*)  Cpr,  Civ,  cass-,  2  fév.  1885,  ]>.,  85.  1.  286,  S-,  86.  1.  57.  —  Cet  arrêt  valide 
rinscriplion  prise  par  le  créancier  niéme  sans  aulorisatiun  du  juge,  parce  que 
rexisleiice  de  la  créance  ii'élait  jias  ^■onles^ée  et  que  le  débat  portait  exclusive- 
jnent  sur  le  montant  de  la  somme  due. 

(*)  V.  cep.  eu  ce  sens,  Puujol,  Sticc.,  sur  l’arl,  878,  n.  17, 
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(ju’clle  ne  coniproinit  pas  l'cxistcnco  thi  privilège,  pourrait 
être  enlravèe  par  rcxceptioii  Jilaloire  dr  l’art  174  l’r.  civ.; 
elle  eutraiiicrait  toujours  des  lenteurs;  le  délai  de  six  mois 
acconlé  [)ar  l’art,  'il  11  poun-ait  cxpirei*  avant  (prune  déri¬ 
sion  ne  IlU  intervenue.  La  conservation  du  droit  deviendrait 


Lour  éviter  ces  iuconvénieiits  sans  sacrilier  les  garanties 
légales,  nous  sciions  disposés  à  recourir  à  une  ordonnance 
rendue  sur  re(ptêio  coin  me  en  matière  de  saisie-arrêt  pra- 
ti(juée  sans  litre  (aid.  008  Lr.  civ.)  ('),  txdlc  solution  est 
assurément  satisfaisante.  Elle  sauvegarde  les  intérêts  d(‘ 
riiéritiei'  sans  comj)rü mettre  les  droits  du  créancier  (pii 
pourra  l'acilcment  remplir  cette  foiTnalilc  dans  les  six  mois  dr 
l'art.  2111.  l’ille  est  conforme  à  la  raison.  L'inscription  est 
une  mesure  conserval(»ire  ;  elle  met  opposition  à  ce  qin* 
riiérilier  liyjmlUèque  ou  jieul-être  même  tÜspose  des  liions 
héréditaires  au  jiréjudice  des  créanciers  du  défuiif.  Idle  jiré- 
sente  doue  une  iiieoiitestabl»*  analogie  avec  la  saisie-arrêt  et 
il  nous  [larait  log^itpu'  de  suppléer  de  la  même  11  tanière  au 
défaut  de  litre  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse.  Celte  manière 
de  pi'océder  est  usitée  dans  la  pratique  [*). 

En  résumé,  l'art.  2148  est  incoiiqdct  (juand  il  permet  au 
couservateur  des  liypotliècjues  d'exiger  la  re[)réscutatioji  de 
l'original  en  hrevet  ou  de  l'expédition  aulheiitiquo  du  juge¬ 
ment  ou  de  l'acte  (jui  donne  naissance  au  [irivilège  ou  à  l’hy- 
pothèque.  11  ii'a  prévu  ni  riiiscriptioii  de  l’iiypothèipic  légale 
du  légataire  lorsque  le  legs  résulte  d'un  testament  olograplie, 
ni  riiiscriptioii  du  privilège  du  vendeur  et  du  copartageant 
lorsque  la  vente  ('t  le  partage  sont  constatés  par  un  acte  sous 
signature  ju’ivée,  ni  l'iiiseription  du  privilège  de  la  séjiaratioii 
des  palriinoines  Im'sque  les  créanciers  du  défunt  u'out  qu  un 
litre  sous  seing*  privé  ou  même  n'ont  pas  de  titre,  ni  enfin 
riuscriptioii  du  privilège  du  constructeur.  Dans  tous  ces  cas, 
il  faut  sii[)[)léer  au  silence  de  la  loi.  Le  eonservaleiir  pourra 
exiger  la  représentation  de  Lacté  sous  signuitures  [>ri\'écs  s  il 

■I)  Diiraiilyn,  VII,  n.  49*^  (‘I  XX,  n.  39;  Demoloiiibr,  Swee..  V,  n  lOG;  de  Lovik^h. 
Xote  sur  l/î  juin.  1894  cîlé  xtiprtt.  —  Cpr.  .Xubry  cl  llau,  VI,  p,  483,  g  029- 

(**)  V.  .Vix,  i  dàc.  1893,  li.,  95.  2.  273. 
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en  existe  un  ou  bien  la  production  d’une  Di‘donnaiico'dy\pige 
rendue  sur  requête  et  autorisant  rinscriptiôrfî’' ‘ 

1627.  Ce  n'est  là  (|u’une  faculté  pour  le  conservatcur'Hés 
hypotlièques.  De  niêiue  qu’il  peut  procéder  à  une  mscripfcio-n 
sans  ré(juisition,  de  inêrne  il  peut  ro[)érer  sans  exig'er  la  re- 
présentation  du  titre  générateur  du  privilège  ou  de  l’hypo¬ 
thèque.  ‘  •  V  ' 

Il  doit,  en  principe,  refuser  iropéi^er  Piuscription,'ifl  t'ins¬ 
crivant  ne  présente  jtas  le  litre  ou  un'e  expédition  authchtitjue 
du  titre  qui  donne  naissance  air  privilège  ou  à  riiypotiièque  ; 
car  il  est  tenu  de  s'assurer  de  l’existence  des  privilèges'^ ou 
des  hypotlièijues  ([u’ou  lui  demande  d'inscrire.  Ciiciiistruc- 
tion  lie  radministraiion  det  l'em’cgistreinent  du  'Di*  avril 
18bo  (‘)  décide  <pie,  en  dehors  des^eas  d  iiiscri|>ti(Ui'  d’iiypo- 
thèijiie  légale  ou  d'inseriptum  rmpiisc  par  lé  syndic*<l’une 
faillite  ou  de  renouveUement  d'une  inscription  antéricnre. 
«  les  conservateurs  doivent  exiger  la  représentation  dos  til-fes 
»  en  vertu  desquels*  il- est  [iris  inseriplion,  et  certitierr  par 
H  une  mention  spéciale  sur  le  registre  /le  dépèt*,  <jue  les  titres 
»  leur  ont  été  rc[tréseiités  «.  ■•*  ■  i  f  >  *  ;:»  ' 

Mais  le  conservateur  n'est  pas  oidigérdcr  refuser  de 
der  à  riiiscriptioni  Un  admet,  géiiéraleineiit'que  rinscriptioii 
ne  serait  pas- nulle,  s’il -l-'av ait  ojvérée'sans  exig-cr  là  èepréT 
senlatioii' du  iltrrc: S:\ucun  texte  n’eti''prouoncp  dans  ce  cas  ta 
nullité*  hi  expressément,  ni  virtueliemoiit.  Il  n’y  avait  pas  (le 
motif'pour.  l’édicter.  La  représentation  du  titre  ’  intrh'css'é-  lé 
c<niseryatour‘,  parce  qu’il  doit  \*éritiei‘  l’existenèc  du  privHègé 
où  dcf l'kypbIhÎKjilc  :  elle  irintércsse  pas  les  tiers;  (pïî  'sout 
•suttisaiumeut  avertis  [lar  fies  mentions  insérées  aux'  borde¬ 
reaux.  Nous ‘à  vons=  vu  (pie  rinscriptKm  -  [Uise  par 'le'  couse  rCa- 
teuirdc  son  propre  mouvement  sails  au'euné  ré<pnsitîoui  u'eti 
était  pas  moins  valalde.'.X  plus  forte  raison  fcn  est-il  de  ihênic 
de  l’inscription  (juiaété  faite  sur  réijuisitioiï,  (juoitpje  l’acte 
constitutif  n’ait  pas  été  représente 


i’  d 


t  ‘  J-*;'-'  tvv>  ‘  "  ■  t-  '*' 

-i*;,Türj'|Iilc,  Mediji,- v'’/w4cr.-/^ÿp4  §  5, 'a.  G;  snr  lurt. 

n.  i;  Troploîiy,  HI,  iv.  G77  ;  Pont,  il,  n.  ^40;  Massé  ot  Vergé  sur  Zacharité, 

215,  §  814,  note  2  ;  .Xulu’y  et  llau,  III,  p.  342,  §  275,  texte  étaole  4.  — Hîoin,  G  mai 
PniVlL.  ET  HYP.,  II.  45 


70(> 


DES  inUVIl.ÈÜES  ET  H Vl'OTMÈrU'ES 


1628.  Kn  malirre  d’Iiypol lièqiie  ivuirilimr,  l’art.  8  de  la  loi 
du  10  juillet  188."),  reproiluisant  l'art.  8  de  la  loi  du  10  déc. 
187i.  <lécidc  <]iu‘  U  pour  opérer  riiiseriptioii,  il  est  présenté 
»  au  bureau  du  receveur  des  douanes  uu  des  originaux  du 
J)  titre  constitutif  d'!iy|)otliè(pie,  lequel  y  reste  déjnisé  s'il  est 
»  sous  seing  privé  ou  l'eyii  eu  brevet,  ou  une  oxpédilioii  s'il 
»  en  existe  minute  ». 

1629.  Le  ci'éaueîer  ou  celui  qui  re<juiert  rinscription  doit 
•joindre  â  l'acte  qui  donne  naissaiice  au  privilège  ou  à  l’iivpo- 

ilicque  deux  boialereaux  sur  timbre  ;  h  //[t'inscrivant]  y Joi/tl 
»  f/r/Lr  fjo/'(lrfrntf.T  ('crlts  sut'  liaphu'  timbrr,  i{oul  tiiu  pcul 
»  vtrr  port f‘  sur  l' LKrprdiîlntt  dti  titra  »  fart.  !2I  i8aL  2), 

Lorsqu’une  bypotbèquc  a  été  constituée  par  un  seul  et 
meme  acte  sur  les  mêmes  immeubles  au  profit  de  plusieurs 
créanciers  tütrérents,  ceux*ci  peuvent  requérir  inscription  au 
moyen  d’un  boi’dei'cau  collectif  rédigé  en  double  exemplaire. 
Cette  solution,  indiscutal)le  quand  il  s’agit  d'une  créance  solL 
dairc  ou  indivisible,  soulève  au  contraire  des  diflicullés  lors¬ 
que  rby[)otliè(j  iie  garantit  plusieurs  créances  distinctes  appar¬ 
tenant  à  des  créanciers  «liflerents,  Klle  doit  ce})cndant  être 
accueillie  dans  tous  les  cas,  L’o|)inion  contraire  aurait  le  grave 
inconvénient  d’accroitre  les  frais;  elle  causerait  ainsi  nu  pré¬ 
judice  inutile  au  débiteur  (');  elle  serait  en  opposition  avec 
la  volonté  des  l'édacteurs  du  ctnlc.  L’art.  2118  décide  en  effet 
<jue  ruii  des  bordereaux  [)eut  être  [M>rfé  sui'  l'expédition  du 
titre.  Le  législateur  cbei'clie  donc  à  tüminuer  les  frais  de  Lins- 
cri[)tion,  et  il  admet  iinplicileinent  que  le  bordereau  peut  éti‘C 
collectif,  si  le  litre  lui-méme  est  complexe.  L'art.  21  delà  loi  du 
21  ventôse  an  VIL  relative  à  l'orgatiîsation  des  conservations 
des  bypotliè(pics,  dispose  dans  le  même  esprit  qu’il  «  ne  sera 
»  [)ayé  tpi’un  seul  droit  d’inscription  pour  charpie  créaucc, 
1)  (ptelque  soit  (fai Heurs  le  uouiltre  des  crrauciers  rerpiérants 
»  et  celui  des  débiteurs  ff rerés  ».  Le  n®  2  du  tableau  annexé  an 
decret  du  21  sejdembi'e  1810  est  encore  plus  explicite  quand 


1809,  O’.,  V*  Vviv.  et  h;/p..  n.  llC4-lo, 

0.,  cuil.  v*',  n.  l  io‘3-2*',  S.,  23.  1.  -iJT. 
;î3.  1.  G41. 

{y  V.  Poiil,  II,  n.  952. 


S.,  10.  2.  39.  —  (iiv.  casis.,  18  juin 

19  juin  i8-‘33,  J.  U.,  loc.  ci7,.  S, 
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il  alloue  an  conservateur  nu  salaire  d’un  fi’anc  «  pour  l'ins- 
»  ci’iption  f/f’  fl/'Otf  (riiyputliè<jue  on  privilège,  quel 

J)  (jiie  soit  le  noinln'e  des  créanciers,  si  la  Ibrinalité  est  ref|uisc 
»  h‘  rnthne  hui'dri'eaif  ».  Ce  texte  autorise  rormellcment  la 
réunion  do  plusieurs  créances  et  de  plusieurs  h ypoMiètjnes 
dans  un  seul  cl  uiétiie  bordereau.  C’est  tlu  reste  le  meilleur 

jiiovcii  de  sauvegarder  les  droits  des  intéressés.  A  moins  de 

>■ . 

.stipulation  contraire,  ils  sont  tous,  «lans  riiypollièse  ci-dessus, 
Ijéuéliciaires  de  lu  même  liy|)ol!iét|ue  ;  ils  ont  donc,  en  vei  tu 
de  l’acte  coustîtiilit',  le  droit  d'être  colloqués  au  même  rang. 
Or  s'ils  prenaient  des  inscriptions  séparées,  l’ortlrc  de  collo¬ 
cation  serait  déterminé  cuire  eux  par  la  date  de  leurs  inscrip- 
4ions  respectives.  C’est  seulement  dans  le  cas  où  ils  les  aiiraieni 
requises  le  même  jour  qu’ils  viendraient  eu  concours  (art. 
2Ii7).  Le  bordereau  collectif  atteint  plus  sûrement  le  but. 
Les  nécessités  de  la  |>ratiqne  se  joignent  donc  aux  textes  de 
Ja  loi  pour  justifier  notre  o[)inioii  (*), 

Par  application  de  cette  théorie,  nous  avons  recoiinii  que  le 
créancier  Ijénéliciaire  d’imc  liypotiièquo  convcuitioniielle  et 
«l’une  subrogation  à  l’IiypotlnNjuc  légale  de  la  femme  consen¬ 
ties  par  nii  senl  et  même  acte  pouvait  requérii-  par  iin  seul 
hoialcreau  l’inscription  de  la  double  sûreté  qui  lui  ap[»ar- 
licnt  (*). 

La  remise  des  bordereaux,  conune  la  préseiilatioii  de  Lori- 
giiial  eu  brevet  ou  de  re.vpédition  du  litre  constitutif,  est  exigée 
dans  l’intérêt  du  créancier  et  du  conservateur  «les  liyjiolliè- 
•<|ucs.  Llle  ii’e'sl  pas  rc<|uise  dans  l’intérêt  des  tiers:  il  leur 
.sid'lit  lie  connaître  rcxisfeuce  de  riiypollièipie;  les  bordereaux 
ne  sont  |>as  un  cléinenl  essentiel  do  la  publicité;  eellc-ci  est 
réalisée  au  moyeu  de  rinscriptiou  iqiérée  sur  le  registre, 
pourvu  qu’elle  renferme  les  énonciations  requises  pai-  la  loi. 
Pai'  consétpiciil  le  défaut  de  bordereaux  u'est  pas  une  cause 
de  nullité  de  rinscriptiou.  Les  tiers,  dans  riiitérêt  desquels 
■cette  remise  n’est  pas  exigée,  ne  seraient  pas  fondés  à  se  [U'é- 

(')  f’onl,  II,  n.  95a;  Aubry  cl  Han,  Ht,  p.  342,  g  27i>;  Thézard,  tj,  liiî;  Cire, 
min.,  12  janvier  !S13,  —  Civ.  rej.,  17  <1êr.  1S45,  IK,  'iti.  1.  42,  S.,  'iti.  1.  185.  — 
V,  en  sens  contraire  Baudot,  Foi^mtd.  1,  p.  35l>;  Mourlun,  /îee,  prai.,  I85tj, 
I,  p.  %. 

pj  V.  supra,  II,  n.  1U93. 
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valoir  de  son  inobsei’vafion  jiour  priver  le  créancier  livpothc- 
cnire  de  son  droit  de  prélerence  (‘). 

1630.  Nous  verrons  tout  à  riicnrc  ce  que  ces  bordereaux 
contiennent.  Bornons-nous  k  dire  pour  le  inoinent  que  les 
(leux  bordereaux  sont  idcnli(jiies;  c’est  une  seule  et  même 
pièce  en  double  exemplaire. 

La  loi  n’exige  pas  <juc  les  bordereaux  soient  signés.  Sans 
doute  il  y  avait  des  niotils  sérieux  pour  imposer  cette  forma¬ 
lité.  N(ms  verrons  <|ue  run  des  bordereaux  est  remis  au 
créancier  avec  ratteslation  de  rinscription  0[téréepar  le  con¬ 
servateur,  et  (pic  le  second  reste  entre  les  mains  de  ce  fonc¬ 
tionnaire.  Bar  ce  moyen,  la  loi  en  assure  la  représentation 
pour  résoudre  les  questions  de  responsabilité  nées  de  l’annu¬ 
lation  de  rinscription.  La  signature  assurerait  l'identité  de  la 
pièce  représentée.  Mais  (juclqu’iutérêt  (pi'elle  pr(!‘sciite*  nous 
UC  pouvons  pas  I’im[ioscr  dans  le  silence  de  la  loi  (-).  Les 
projets  de  réforme  liypotliécaîre  discutés  en  1851  imposaient 
ccltc  obligation. 

Nous  verrons  (ju'il  en  est  autrement  en  matière  d'hypotlu''- 
(]ue  maritime  (®). 

1631.  Les  bordereaux  sont  remis  au  conservateur  des  liy[)o- 
tliè(]ucs.  Bégulièremeiit  le  conservateur  devrait  faire  1  îiis- 
criidion  aus.sit(’d  (ju’il  en  est  reipiis.  Mais  comme  il  est  maté¬ 
riellement  impossiljle  de  procéder  avec  iinesemlilaljle  rapidité 
et  comme  le  crenneier  a  le  jilus  grand  intér('t  e'i  cc  (pic  son 
hvpotlKMpu'  prenne  rang  et  date  au  jour  de  rinscription,  la  loi 
impose  au  conservateur  robligalîon  de  faire  immédiatement 
mention  de  la  remise  sur  son  registre  d’ordre  conformément  à 
l’art. 2'200.  11  opère  ensuite  l'inscription  à  la  date  de  la  remise 
des  pièces  et  dans  l'ordre  où  elles  lui  ont  été  remises. 

Coimneiit  doit-elle  être  faite?  L’art.  215(1  répond:  «  Le  con- 
»  servati^ur  fait  auialion^  sur  son  registre,  da  contenu  au.r 


tq  Dclvincourt,  ill,  p.  TroploiiK,  lll,  n.  G78:  Pont,  II,  n.  941);  .\ubiy  et 
au,  III,  p.  §270,  texte  cl  note  G.  —  V.  cep.  Tanibic,  lièp.  de  Mei-Jin,  v® 

liscnp.  g  5,  n,  T, 

(^)  Pont,  II,  n,  947  ;  Laurent,  XXXI,  n,  35;  Antlré,  n*  7(19*  —  V*  en  sens  con- 
iiirc  Baudot,  ForniaL  n*  321;  Martou,  lII,  n,  1Ü62  his. 

(3}  V*  infra^  II,  11.  IG7L 
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•»  ho/'fhreait.r  (‘t  rçmet  nn  requémid ,  tnut  le  titre  ott  l'e.rpé- 
■»  iHtion  <Jt(  titre ^  que  Vun  des  hordereuuJL'^  au  pied  duquel 
I)  il  certifie  avoir  fait  riuscription  ».  Ainsi  le  conservateur 
reproduit,  sur  le  |■eg'istre  des  iiiscriptiniis,  les  énonciations 
contenues  dans  les  l)ordci’eaii.\  ;  ordinairement  môme  Ü  se 
borne  à  transcrire,  c’cst-ù-dire  à  copier  purenient  et  simple¬ 
ment  les  bordei’eaiix  sur  ledit  régis! re,  et  l’inscription  est 
opérée. 

L’instruclion  de  radministration  de  renregistrement  du 
13  avril  18()o,  que  nous  avons  déjà  citée  ('),  leur  ordonne  d’em¬ 
ployer  ce  dernier  moyen  et  de  copier  en  entier  les  bordereaux 
qui  leur  sont  [irésentés.  A  ce  sujet,  les  rédaeleurs  du  Contrô¬ 
leur  de  renreqistrenieni  font  justement  observer(*)  <pie  «cette 
»  disposition  est  en  optiosition  avec  l’ai  t.  ^2150  ».  Le  code  n'a 
prescrit  <pi’unc  simple  mention  et  non  une  copie  en  entier. 
Une  instruction  n'a  pas  pu  déroger  à  la  loi.  ba  prescription 
contenue  dans  rinstruction  du  13  avril  IHtio  aura  |K>ur  résul¬ 
tat  d’accroitre  les  frais  des  états  d’inscriptions  qui  seront 
demandés  et  (jui  seront  nécessairement  plus  longs. 

La  responsabilité  du  conservateur  est  à  couvert,  du  mo¬ 
ment  qu’il  a  reproduit  tldèiement  sur  son. registre  le  contenu 
•des  borderaux.  11  joue  un  lAle  i>urcment  jiassif  (’).  11  n’a  pas 
à  lechercher  si  les  énonciations  des  bordereaux  sont  ou  non 
siiftisantes  pour  satisfaire  aux  exigences  de  la  loi.  Il  n’est  pas 
juge  de  la  validité  des  inscriptions. 

l*our  (pi’il  soit  en  mesure  de  juslitier,  le  cas  échéant,  de 
l’exact  accomplissement  de  sa  mission,  la  loi  l’autorise  à 
garder  par  devers  lui  riin  des  bordereaux.  (J liant  à  rautre, 
il  doit  le  remettre  à  rinscrivant  après  avoir  certifié  au  pied 
«Uulit  bordereau  (jue  riuscription  a  été  opérée,  (’e  certificat 
.servira  d’arme  à  rinscrivant  [lour  c.xercer  une  action  récur- 
soire  contre  le  conservateur  des  hypolhètpies  qui  aurait 


(*)  3,  Sm  66*  2*  35.  —  V.  supra ^  11^  n,  1627, 

(»)  Art-  12903, 

U  n'üsl  tenu  ni  de  rectifier  les  erreurs  coTTimiscs  —  Civ.  casa,,  26  avril  1882, 
D,,  82,  1,  3:Ji,  82*  L  351,  —  Civ,  cass.  Belg,,  17  juin  188IÎ,  89,  2.  173,  ni 

même  tle  les  signater  an  requérant  —  Paris,  26  janvier  1872,  72*  2.  121,  S.,  72, 

H,  19  cl  sur  puiirvoi,  Peq*,  25  noveixibrc  1872,  !>.,  73*  1,  13i,  S,,  73*  L  65, 


I 

t 


^  cH 


•J 

\  . 

^1 


ê 


710 


DES  l'RIVILftDES  ET  IIYl'OTHÈOl.ES 


TH'glig’é  trojiérer  rîn!>cri|>lion  et  tjiii  soutiendrail  avoir 
jamais  été  l'ctjiiis. 

Le  ctnisorvateiii*  doit  romcllrc  ou  outre  à  rinscrivaiil  le 
titre  ou  re\'[)f‘‘ditioii  du  titre  (jiii  donne  naissance  au  piivi- 
lè^e  ou  à  rii ypotliéque. 

1632.  Nous  n'iiésitoiis  pas  à  apjdiquei*  les  mêmes  règles* 
aux  ixu’dereaux  collectifs  qui  pourraient  être  présentés,  comme 
nous  l’avons  vu.  Le  rôle  du  conservateur  l•csle  alors  purement 
passif;  il  n'a  pas  le  droit  de  décomposer  le  hordct'cau  et  de 
prendre  des  iuscri[dions  particulières  à  raison  de  cliacunc 
des  liypolhèquos  gai-an tissant  ta  meme  créance  et  résultant 
<lu  meme  tili’e.  Ainsi  Ioi*sque  le  créancier  rerjuierl  par  iin 
lioi'dci’cau  unique  riuscription  :  1“  tic  I  hyijothèquc  conven¬ 
tionnelle  éialjlie  à  son  protit  pour  siïrctc  de  sa  creance;  2"  de 
riiypothèque  légale  tic  la  leinme  à  latjuolle  il  a  été  subrogé 
[)ar  le  même  acte  le  conservateur  ne  prendra  [ms  deux  ins- 
cri[)tîons  distinctes;  il  se  limaiera  à  rej>roduire  e.xactemenl  ou 
littéralcmeiil  tes  énonciations  jiortées  dans  le  borderejui  (*). 
11  en  est  ainsi,  lorsque  le  créancier  a  pris  soin  de  déterminer 
lui-mèmc  et  tic  limiter  la  portée  de  sa  réquisition,  lorsque  jmr 
exemple  il  a  rccpiis  le  conservateur  d'avoir  à  faire  l’inscrip¬ 
tion  sous  un  numéro  unique  (*).  Il  eu  est  de  môme,  lorsijuc 
le  créancier  u’a  pas  expressément  inaiiil'esté  sa  volonté  à  cet 
égard.  La  forme  même  du  bordereau  suflit  [lour  indi<|uer  au 
conservateur  tpi’il  ne  doit  pas  diviser  les  éiioncialious  qui  y 
sont  contenues.  Il  n'a  qu’à  reproduire  le  bordereau  soit  dans 
sou  intégralilé,  soit  dans  sa  substance.  Lu  [ireiianf  uti  rôle 
aelir,  il  soi‘t  <lc  scs  attributions,  il  s'ex^mse  h  commettre  des 
erreurs  de  nalui’e  à  engager  sa  res[)onsabiIîlé.  La  jirudencc 
lui  conseille  de  se  renfermer  dans  les  termes  de  la  loi 

Nous  serions  même  portés  à  aller  plus  loin,  et  nous  incli¬ 
nons  è  iienser  que  le  conservateur  ne  serait  pas  tenu  de  se 
conformer  à  la  réfjuîsition  par  lat|uel!e  le  créancier,  en  pré¬ 
sentant  lin  seul  bordereau,  en  demanderait  la  division  pour 


(M  Dijon,  13  juil.  185S,  D.,  C,\  5.  190,  S.,  59.  2.  :m.  —  llei.,9  ilëc.  1872,  D.,  73, 
1.  339,  S.,  73.  t.  l  i<>. 

■  Dont,  II,  n.  1(.)09.  —  Orléans,  20  fcv-.  1857,  D.,  57.  2.  135,  S.,  57.  2. 
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former  deux  inscri[>tioiis  tlisliiictcs.  Nous  {i|>pli(jiierioiis  tlaiis 
cette  liypothèse  le  même  principe  :  le  rôle  ilii  coiiservateui' 
est  purement  [inssif.  isi  le  créancier  a  en  réalité  réniu  dans 
un  seul  Ijordereaii  deux  hortlereaux  distincts  pour  les  deux 
hypothèques  dont  il  requiert  rinscri[j|ion,  s'il  a  lui-même 
isole  les  énonciations  i*elaiives  à  chacune  d'elles  et  si  ees 
énonciations  sont  complètes,  le  conservateur  jiourra  prendre 
deux  inscriptions  distinctes.  Mais  c’est  une  faculté.  Si  au  con¬ 
traire  pour  compléter  l'une  des  inscriptions  le  conservateur 
est  ohli^é  d’emprunter  les  énonciations  faites  pfnir  l'autre,  il 
ne  sera  pas  tenu  île  sc  conformer  à  la  réquisition;  le  reipté- 
rant  ne  peut  pas  lui  imposer  un  rôle  aciif,  le  conservateur 
rcmjtlira  sa  mission  ou  rejïroduisant  le  Imrderean  tout  entier 
ou  en  l’analysant  sous  un  seul  numéro  ('). 

1633.  «  y.c.v des  ntscr! jibons  soib  à  h(  chortfr  du  dd- 
»  bilrur,  s'il  II  (J  tt  siipuhitiùn  conlrttirc ^  rtnufnrr  en  fnde 
»  jntr  l* inxft'iVdnt ,  si  rr  idrsl  i/uanl  aux  htf nuthdipif'S  lidjnles^ 
»  /iOur  dinsen piton  tlesonellrs  le  eonst'i'roli’ne  a  son  ecconrs 
»  conlee  le  déhilrne.  Les  /rnis  de  in  Irnnsertplion y  t/ni  pt'ul 
n  dire  retinise  par  le  i'endimr,  sont  di  In  dtnnjr  de  l’nefptd^ 
»  renr  »  (art, 

La  loi  met  les  irais  des  inscri|>tions  à  la  charge  du  debiteur, 
parce  que  ces  frais  sont  faits  tlaiis  son  intérêt,  en  ce  sens  que 
les  insci'iplioiis  procurent  au  créancier  la  sùi'clé  sans  laquelle 
il  n'aurait  pas  consenti  à  traiter  avec  le  déhitenr,  et  sont  ainsi 
la  source  du  crédit  qui  lui  est  accordé. 

1634.  I.a  rèiile  que  les  frais  des  inscri[dloiis  sont  à  la 
charge  du  déhitenr  n’est  pas  sans  cxce|jtions.  La  loi  en  imli- 
qne  une  par  ces  mots  ;  s'il  id tj  n  slipnlnlkm  contraire,  et  elle 
en  laisse  di'viner  une  autre  relativement  à  l'hypotlièque 
légale  qui  grève  les  hiens  du  tuteur  au  pndit  du  iniiteur.  lùi 
etlét  l’art.  i7t  j>crmct  au  liitciir  tle  ]iortcr  en  compte  toutes 
les  dépenses  qu’il  a  faites  dans  rintérèt  du  mineur  et  dont 
l'ohjct  a  été  utile;  on  ne  doit  ])as  hésitera  comprendre  [larmi 
ces  dé[)ensos  les  frais  d’inscri[)tion  de  l'iiypolhèque  légale,  il 
n'est  pas  admissible  que  ces  fnds,  faits  dans  l’intérêt  exclusif 


(*)  Dont,  II,  n,  101  ï,  et  liev.  Cfil.,  1857,  .XI,  p.  20  et  21. 
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du  iiiineui%  puissent  cli‘o  Iriissés  au  compte  du  tuteur,  sous 
piiétoxte  cju'il  est  le  déliiteur.  (l’est  assez  que  In  chariic  de  la 
tutelle  soit  imposée  gratiiitciucut  au  tuteur,  sans  qu'elle 
puissf'  être  ])our  lui  la  source  d'un  [)]'éjudice  pécuniaire. 

11  est  vrai  que  le  code  n’a  ]>as  reproduit  la  disposition  de 
Tart.  '2’i  de  la  loi  du  I  I  bruuiaire  au  VII  sur  ee  point,  Mais 
iHUis  ne  voudrions  [»ns  en  conclure  que  ces  frais  demeurent 
à  la  charge  du  tnleui*,  parce  qu’il  est  le  déhiteur.  L’aii.  \“t\  et 
les  cousîdéralipns  précédentes  nous  détei'miiK'nt  à  adopter  la 
solution  contraii'e  et  ù  les  uictlre  à  lii  chai'gc  du  ruipillc  (‘]. 

1635.  l’aul-il  admettie  une  solution  analogue  en  ce  qui 
concerne  l’hypothè(pn'  légale  dont  sont  grevés  les  maris  et 
les  complahles?  Xoiis  iie  le  pensons  [>as,  (tutre  que  nous 
u’avous  pas  ici  de  texte,  analogue  à  l'art.  ÎTI,  à  opposer  à  la 
généralité  de  l’art.  le  mari  et  le  eonq)tal)le  sont,  au 

])oiut  de  vue  <îe  l'hypothèque  légale,  dans  une  situation  !>ien 
difréreule  de  celle  du  tuteur.  Le  mariage  et  les  l'onctious  de 
eomp(al)Ie.  ne  sont  jamais  imposés  par  la  loi,  et  il  n’est  pas 
injuste  que  ceux  qui  y  aspirent,  et  qui  ne  sont  peut-être  agréés 
((u’eii  considération  des  garanties  {|uc  présente  leur  foi'tune 
immobilière,  a^■ec  l'hypothèque  légale  dont  elle  est  grevée, 
supportent  les  frais  des  inscriptions  de  cette  hypolhè(pie,  de 
méuKv  qu’un  empiniuteur  supporte  les  frais  de  riuscriptiou 
de  riiypolhèquc  qu'il  a  été  obligé  de  consentir  pour  sûreté  du 


l'cut-étre  cepondant  devraît-oii  les  faire  supporter  par  la 
femme,  si  elle  n'avait  aucune  créance  coutj-e  sou  mari.  La 
<lépcusc  aillait  alors  été  faîte  pour  conserver  un  dt‘oît  qui 
n'existe  pas  ci  il  semblerait  juste  de  les  laisser  à  la  charge 
de  la  femme. 

1636.  Mais  Lavaiicc  des  frais  doit  être  faîte  |>ar  riiiscri- 
vant,  sauf  son  recours  contre  le  débiteur,  La  raison  en  est 
simple  ;  c'est  l’iiiserivant  qui  requiert  le  ministère  du  coiiser- 

*  Utfsil,  [[,  sur  Tari,  2t55,  a.  4  ;  Taulier,  VII,  p.  aîi5;  Marlou.  III.  u- 
Aubry  et  Uau.  III,  p.  TIÜ,  g  270,  uote  U;  Colmfl  île  eaiilrne,  l.V,  n.  i;i5  his,  II  ; 
Laurênl,  .XXXI,  u.  :  Amlré,  ii.  TTU,  —  V.  cep.  eu  sens  conlraîre  Truplong, 
III,  n.  T;îÔ  ftis;  Font,  II,  ii.  I0G3, 

t*y  Coliiiel  de  t’atilcrre.  IX,  n.  i:35  bis,  I. 
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rafeiir,  et  il  est  juste  qu’il  ])ayc  les  frais  aux(|ucls  cette  réqui¬ 
sition  donne  lieu.  Cette  rég'le  soutfre  cepemlant  exception 
relativement  aux  liypotlicqiies  légales  des  femmes  mariées, 
des  mineurs  et  des  interdits.  Lorsque  l’inscription  en  est  re¬ 
quise  par  un  autre  <jue  le  mari  ou  le  tuteur,  le  conservateur 
ne  peut  pas  exiger  que  l'inscrivant  fasse  Tavancc  des  frais; 
la  loi  a  craint  que  l’oMigation  de  faire  cette  avance  u’arrêtAt 
les  personnes  <ju’clle  invite,  sans  les  y  oliliger,  à  faire  ins¬ 
crire  les  hypothèques  légales  dont  il  s’agit.  Le  conservateur 
sera  donc  tenu  dans  cette  hypothèse  de  demander  le  paie- 
inenl  des  frais  à  celui  qui  doit  les  supporter  en  délinitivc. 

I^orsqiie  l'inscription  d'une  hypotliè(|ue  légale  est  requise 
par  le  ministère  public,  l'avaiice  des  frais  est  faite  par  l’ad- 
ministration  de  Lenregist rement  (Décret  du  18  juta  181 1,  art, 
121  el  suiv.). 

Le  créancier  qui  a  fait  l'avance  des  frais  de  rinseri[»tion 
a  un  recours  contre  lo  dclùteur,  tjui  doit  les  siiptwrter.  Ce 
recours  est  garanti,  comme  raction  en  renihoursement  des 
frais  d'acte  ac<pii((és  par  le  créancier,  |»ar  l’Iiypothèquc  (|ui 
est  la  sûreté  de  la  créance  principale.  Ils  en  sont  l’accessoire. 
Mais  pour  ohtenir  une  collocation  de  ce  chef  au  même  rang 
que  pour  te  capital  de  la  créance,  il  ne  suffirait  pas  de  les 
avoir  mentionnés  dans  l’inscription  ;  il  faudrail  sinon  en  avoir 
indiqué  le  cliiflVc  exact  que  le  créancier  [leiit  ignorer,  dit  moins 
les  y  avoir  évalués  (’). 

1637.  L’art.  2Ljo  se  termine  par  une  disposition  qui  met 
à  la  charge  de  racquéreur  les  frais  <ie  la  traiiscriidiou  requise 
par  le  vciulcur.  Le  rapprochement  ainsi  fait  par  la  loi  entre 
la  transcription  et  rinscription  s’explique  sans  peine  sous 
l’empire  du  code.  La  transcription  est  un  moven  mis  par  la 
loi  h  la  disposition  du  vendeur  [»our  assurer  la  conserviitiou 
de  sou  [irivilège;  elle  vaut  inscription  (art.  21(18).  Il  est  natu¬ 
rel  (jue  les  frais  de  la  Irauscription  soient,  comme  les  frais 
de  rinscription,  supportés  par  l’achctcur  qui  est  <lébiteur  du 
prix.  Ou  peut  ajouter  aujourd’hui  «pie  les  frais  de  la  trans- 
<;riptioii  sont  des  frais  de  vente,  puîstju’clle  a  pour  but  de 


V.  CÜSS., 
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a,  D.,  8'i.  1.  64,  S.,  Si.  1.  24.  —  V.  htfrù.  II,  n.  1(360. 
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reiitli'c  le  contrMt  et  la  tiansiiiission  tle  proprtt'lé.  (jiiî  en  est 
la  conséquence,  op[K)sal)le  aux  tiers.  Il  est  donc  J  liste  qu’ils 
soient  supjjortés  par  Tacquéreur  (art.  1593). 

1638.  L’art.  21  i8  iiidiipie  dans  cinq  imniéros  distincts,  (jue 
nous  allons  successivement  étudier,  1(‘S  énonciation  s  que  doi¬ 
vent  contenir  les  bordereaux. 

Les  l>ordercaux  contiennent  : 

«  ('’/vC-v  nomy  pi’rtiom,  dtnnù'th'  <la  crdaiicirt',  stt  jim/f  sahm 
»  s'il  rit  a  uttr,  ft  C(‘l<‘ctiùn  (fuit  domirilr  pour  lui  dfius  uu  llru 
»  f/uidco/ffjur  de  /'(tn'uiiflissnnfuif  du  hurcuu  »  ii^art.  21 18-1“). 

A  cette  jirescription  se  rap|K>rtc  une  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  du  12  mai  1882  {')  qui  recommande  aux  notaires 
d'énoncer  avec  la  plus  g'rande  exactitude  les  nom,  prénoms, 
etc.,  (.lu  créancier,  de  manière  à  prévenir  toute  conrusion. 
Xous  croyons  inutile  d'en  reproduire  ici  le  texte. 

tics  premières  énonciations  sont  requises  dans  rintérét  du 
créancier.  La  loi  veut  (juo  la  [lur^e  ne  puisse  pas  éteindre 
son  hypothèque,  sans  qu’il  ait  reçu  les  notilications  prescrites 
|>ar  l'art.  2183,  Celte  désignation  est  aussi  ordonnée  dans 
rintérét  des  tiers.  Il  faut  qu'ils  sachent  à  qui  ils  doivent 
s'adresser,  lorsqu'ils  «lemaiulent  la  radiation  d'une  inscription 
ou  la  réduction  de  révalualioii  d'uuc  créance  indéterminée 
(ai  t.  2lo9  et  2101). 

L'art,  veut  donc  que  le  bordereau  et  rinscriptiijii  rcnf’er- 
meiii  les  indications  les  [)lns  précises;  de  cette  manière,  on 
pourra  connaître  avec  certitude  l'individualité  du  créancier. 

1639.  La  loi  exi^'c  d’ahord  (pi  on  énonce  dans  les  hordc- 
reanx  les  nom  et  }U'énoms  du  créancier. 

Si  i']iypolliè(]ue  ou  le  [jrîvilèg'c  appartient  à  une  société 
qui  constitue  une  [>ersonne  moi'alc,  il  siil’lira  d  iiidiipier  la 
raison  sociale,  sans  qu  i)  soit  nécessaire  d  énoncer  en  outre 
les  noms  de  fous  les  associés  (*). 

Hcmar<|nons  d’ailleurs  (jiie  le  créaiiciei*  dont  parle  la  loi, 
c'est  celui  au  profit  dmjuel  l’iiypothèquc  a  été  cousliluée.  ou, 


I  D.,  a;î.  5. 20‘2. 

P  l’üiil,  II,  n.  Rti3;  Laiironl,  XXXI,  ti.  'il;  .Xiiiiré,  n.'ÎSl.  —  Paris,  liJ  avril 
J,  (L,  v»  /’/■!'(;.  et  ht/p.,  11.  l'iSi,  y.,  lu.  2,  GT.  —  UiMj.,  l"--  mars  1810,  J.  *i.,  eod 
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crime  mîinîèrc  plus  exacte,  C(‘lui  au  nom  tliujuel  l'inscriplioii 
peut  et  doit  êtie  pecpiise.  Il  nous  suriini  donc  de  renvoyer  à 
nos  explications  antérieures.  Ila[>pelons  (ju'en  cas  de  décès 
<lii  créancier,  rinscription  peut  ètr('  prise  au  nom  du  défunt 
au  moins  [)cndant  la  durée  de  rimlivisiou,  [K'ut-élrc  même 
après  le  partage;  qu’en  cas  de  cession,  elle  |ieut  être  requise 
au  nom  du  cédant,  nièine  après  que.  la  cession  est  devenue 
opposable  aux  tiers.  Si  la  créance  est  à  ordre  ou  au  porteur, 
rinsoi'i[)tion  fera  connaître  le  nom  du  [iremier  titulaire.  S’il 
s’agit  d’une  liypotliè(|ue  coiistiluée  à  la  garantie  d’oldîgations 
au  poileur  à  émettra*  ultérieurement,  (’iiiscrijdioii  ne  pourra 
pas  désigner  le  nom  des  créanciers;  il  suffira  qu'elle  fasse 
suffisamment  connaître  les  créances  à  la  possession  des- 
(ptelles  est  attachée  l’iiypothèque.  Cette  dernière  hypotlièse 
n’est  certainement  pas  enfi’ée  dans  les  prévisi<uis  des  rédac- 
t(‘iirs  du  code.  .Mais  la  solution  (pie  nous  indifjiions  (*s(  raison- 
nal)le,  elle  satisfait  dans  la  mesur<*  du  possil)le  aux  [ireserip- 
tions  de  l’art.  2H8.  IVnir  ces  inotils,  elle  doit  être  accueilli»!. 

1640.  La  loi  exige  eu  second  lieu  riiulication  du  domicile 
ypei  du  créancier,  et  en  outre  d’im  domicile  rlft  pour  lui  dans 
l'arroudisseiuent  du  bureau.  Les  tiers  eu  effet  peuvent  avoir 
intérêt  à  connaitre  l’mi  et  l'autre  domicib*  :  —  h  (hnni.cde 
l'vfd,  par  exemple  si  uu  créancier  bypotliécairc  vent  user  de 
la  faculté,  que  lui  confère  l’art,  L^5I-1",  de  payer  les  créan¬ 
ciers  (pii  le  |irécèdent  dans  l’ordre  des  inscriptions,  [)Our  être 
siibroeré  dans  l(uirs  droits;  car  c'est  au  doniicîlc  réel  de  ces 

divers  cruanciei'S  (pic  doivent  être  faites,  s’il  y  a  lieu,  les 

* 

offres  réelles  à  tin  de  paiement  ('  i;  —  /r  ilomirilf:  r'/tr,  par 
exemple  lors{]ii’il  s’agit  d’intenter  les  actions  aux([ucnes  les 
inscriptions  peuvent  donner  lieu  contre  les  créanciers,  ou  de 
faire  les  différentes  noliticatioiis  prescrites  par  l’art.  2I8ÎÎ  al.  1 
pour  opérer  la  purge  ou  la  sommation  par  bujuelle  le  pour¬ 
suivant,  en  matîèi'f^  di*  saisie  immobilière,  met  les  créanciers 
inscrits  en  denuMiie  de  pi^endre  communication  du  caViior  des 
charges  pirt.  Lr.  civ.)  ou  la  sommation  de  [irodiiirc  è 

l'ordre  (art.  7o3  Pr,  civ.). 

l'V  Aiiliry  et  !lau,  III,  p,  3ii,  j;  2~6,  note  1.  —  Civ.  rcj.,  5  déceiiihre  1854,  D., 
35.  1.  72,  S.,  55.  1.  282. 
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l/électîon  «le  domicile  est  néccssîdre,  alors  même  (jue  le 
créancier  aurait  son  domicile  réel  dans  rarrondissement  du 
l)urcau,  lf‘x  non  (listingnit  ('};  sauf  au  créancier  k  faire  en  ce 
cas  élection  de  domicile  dans  le  lieu  même  où  il  a  son  domi¬ 
cile  réel.  Mais  il  jiaraît  diilicile  d’admellre,  avec  un  arrêt  tle 
rejet  de  la  cour  de  cassation  rendu  toutes  cl»aml>i'es  réunies 
le  1i  janvier  IHG^Î  ('),  {jue  le  créaiicier,  eu  ral>sencc  de  toute 
indication  sur  ce  point  dans  les  bordereaiux,  doive  être  pré¬ 
sumé  de  plein  droit  avoir  fait  élection  de  domicile  au  lieu  de 
son  domicile  réel.  Il  n  y  a  pas  de  t)résompticm  légale  sans  une 
loi  <jui  l'établisse. 

l/cleelion  de  domicile  est  surtout  indispensable  lorstjii’il 
est  im^mssible  de  désigner  noiniiiativement  le  créancier,  dans 
le  cas  spécialement  où  riiypolhèque  g’arantit  des  obligations 
au  portenv  îi  émellre. 

Oiiel(juefois  l'élection  de  domicile  esl  faite  dans  le  bureau 
de  la  eouservalion  des  bypotlièques  où  rinscription  est  prise. 
La  reproduction  du  bordereau  sur  le  registre  n'impliqiic  pas 
de  la  part  du  conservaleur  acce|)tation  du  mandat.  Il  n’est 
donc  tenu  ni  de  transmettre  aux  intéresses  les  sîgnitications 
qui  lui  sont  faites,  ni  même  de  leur  en  donner  avis  (’). 

1 641. 1  ÜMivre  de  la  volonté  unilatérale  du  créancier,  cette 
élection  de  domicile  peut  être  clkangée.  Aux  termes  de  l’art. 
2lo:i  :  «  //  loisible  à  celui  tpti  a  une  inscrifition ,  ainsi  qu'à 
»  scs  renresentanisy  ou  cessiounnires  par  arfe  aulhenfique  de 
»  cfuinqer  sur  le  registre  des  hgpothèfjues  le  domicde  par  lui. 
))  (duy  à  la  charge  d’en  choisir  et  indiguer  un  autre  dans  le 
.')  même  arrondissement  >*. 

Le  ciiangemcnt  du  domicile  élu  est  constaté  tlaus  la  forme 
indiquée  pai*  une  tlécision  ministérielle  du  ^8  pluviôse  au  IX. 
Il  eu  est  fait  mention  sur  le  i*egistre  par  une  annotation  mise 
en  inai“gc  de  l’inscription.  8i  la  place  tiiaii(|ue,  on  a  recoui's 
à  ime  déclaration  inscrit»'  sur  le  registre  à  la  date  courante, 
sauf  indication  en  inai'ge  de  l’inscnptioii  du  volume  et  du 


(I  Persil.  H,  sur  l'art.  2!-i8,  ti.  'J:  Pont,  II,  ii.  9(»6;  .\ubry  i*l  Uau,  III,  p.  3-*o 

§  ‘^76;  CoImeL  de  Sanlcrre,  IX,  n.  12:>  IL 
IL,  (VL  1.  lül*  S,,  6L  1,  7a 
(*)  Uennes,  25  février  1^92 ,  iL,  92.  3.  517* 
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nunicro  où  est  portée  la  déclara  (ion.  La  inenlion  est  signée 
par  le  requérant,  à  moins  (ju’il  ne  saclie  ou  ne  puisse  signer. 
Dans  cette  circonstance,  la  mention  est  remplacée  j>ar  un  acte 
notarié  (jui  est  transcrit  sur  le  registre  et  (Icmeiire  entre  les 
mains  du  conservateur,  pour  sa  Justitication,  s’il  y  a  lieu. 

I.e  cliangeineiit  du  domicile  élu  peut  cire  lait  par  le  créan¬ 
cier,  ses  rcprésentaiils  universels  ou  à  titre  universel,  ou  scs 
cessiouiiaircs.  Dans  ce  dernier  cas,  la  loi  exige  <jue  ta  cession 
soit  constatée  par  un  acte  authentique.  Elle  se  délie  des  actes 
sous  seing  privé,  (jui  peuvent  cire  rtnivre  de  la  fraude,  être 
simulés  ou  faux.  Cependant  même  dans  cette  dernière  hypo¬ 
thèse  un  changement  du  domicile  élu  ne  serait  pas  impossible, 
mais  il  ne  poui’i'ait  s'opérer  (ju’avec  le  concours  du  créancier 
cédant. 

Nous  ne  jiarloiis  que  du  chcingcment  du  domicile  élu.  La 
loi  n'en  admet  pas  et  ii’cn  pouvait  pas  admcitre  la  révocation 
pure  et  simple.  L  élection  de  domicile  es!  un  des  éléments  de 
rinscription.  Il  peut  ccpeiKlanl  arriver  {pie  le  créancier  se 
contente  de  révocjiicr  rélectioii  d(‘  domicile  sans  en  intliqiuu’ 
un  nouveau  dans  le  meme  ai-roudissomeiit.  (Juclle  en  sf‘ra  la 
consécpience?  La  question  ne  [trésenle  pas  d'intérêt  sérieux 
pour  ci'ux  tjui  ne  voient  pas  dans  réleclion  de  domicile  une 
des  formalités  siiLstaiilielles  de  riiiscri[>tion.  Il  en  <‘st  aulre- 
nient  [loiir  ceux  (jui  atlmcltenl  que  riiiobservalion  de  cette 
prescription  eiitrahie  la  nullité  île  riuscri[if ion.  Un  a  projtosé 
de  décider  que  celte  révocation  devait  faiie  considérer  Tius- 
cription  comme*  iucoiiqilètc  dès  l’origine  Cette  solution 
nous  parait  l>ien  rigp'uireuse  et  elle  nous  semble  contraire  au 
texte  de  l'art.  La  loi,  en  çtiét,  n’autetrisc  pas  la  révoca¬ 

tion  pure  et  simple  de  réleclion  de  tloinicile;  clic  en  [lermet 
le  chanü'Oinent.  fdh*  snl>ordoiine  même  l’usaiie  de  celle  faculté 
à  celle  condition  ïjue  le  créancier  en  choisira  et  inditjuera  nu 
autre  dans  le  même  arrondissement.  Ne  fanl-il  pas  en  con¬ 
clure  qu’en  l'absence  tic  cctie  condition  l’acte  est  inopérant, 
que  le  changcmmit  de  domicile  est  frappé  d’inefficacité,  et 
tpi'à  défaut  de  modification  régulière  rancieiine  élection  de 


Cpr.  Punt,  II,  n.  0(37. 
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domicile  continue  de  [)rodiiire  ses  ellefs.  C’est  roninion  vers 
lîKliiclIe  nous  inclinerions. 

1642.  <i  2'’  Les  /low,  pre/tODij  donne  lie  du  débiteftrf  sa  peo- 
«  fession  s* Il  en  a  une  eon)uie,ou  ane  désuftiallon  Individuelle 
i>  et  spiviale^  telle,  </ue  le  conservateur  puisse  reconnaître  et 
»  tlistinguer  dans  tous  les  cas  l' individu  grevé  d' htipolhègue  o 
(urt .  2 1  i8-2''y. 

A  cette  niiitièrc  se  réfère  encore  la  circulaire  du  ministre 
de  la  justice  du  12  mai  1882,  que  nous  avons  déjà  citée.  Kilo 
recommande  aux  notaires  d'apporter  la  plus  érande  préci¬ 
sion  dans  toutes  les  indications  relatives  à  la  [personne  du 
déhiteur  ('). 

t  trdinairement  ce  sont  les  ]>iens  du  déhiteiii*  qui  sont  ^l'cvés 
de  l'hypothèque,  et  on  s'expli(|uc  ainsi  (pie  la  loi,  statuant  </<? 
eo  gnod  pleruntguc  fit,  ait  pu  pai*lcr  inditl'éremiuent  du  déln- 
tenr  ou  de  V Individu  grevé  d'hgpoihèguc.  Mais,  si  l’iiypo- 
tlièque  a  été  constituct'  par  un  auli'c  ipie  le  déhiteur,  alors 
l’individu  ,ii'rcvé  d'iiypotliètjuc  ne  se  confond  plus  avec 
déhiteur,  et  il  ('st  clair  <ju*il  ne  sufiiiaiit  pas  <pio  le  lioi  iicrean 
d'inscription  indiquât  le  nom  du  déhiteur;  il  devra  indiquer 
en  outre  l<î  nom  du  propriétaire  de  rimuieuhle.  (l'est  en  etl’ct 
sur  le  C(jinj)tc  de  ce  dciaiier  que  riiypothètpic  figure  et  non 
sur  celui  du  déhit mir. 

La  loi  parait  moins  exigeante  pour  la  désignation  du  déhi¬ 
teur  que  pour  celle  du  créancier.  On  se  rex[diquc  aisément  : 
le  créancier,  (pii  reipiiei't  ou  (jui  fait  re<piérir  rinscrii>tion,  ne 
peut  pas  être  embarrassé  pour  i'onrnir  toutes  les  énonciations 
qui  servent  à  individualiser  sa  personne,  tandis  (pi  il  peut 
ig'iKjrer  en  jiartic  celles  (pii  concernent  la  perstmne  du  déhi- 
tenr.  Voilà  pourquoi  il  suflit  (juece  dernier  soit  désigné  dans 
des  termes  tels  (]nc  le  conservateur  ne  puisse  pas  se  mépren¬ 
dre  sur  sa  personne.  L'est  le  conservateur  (pii  a  licsoiii  d'étre 
éclairé  sur  ce  |»oint;  car  c'est  lui  (|ui  délivre  les  états  consta¬ 
tant  la  situation  hypothécaire  des  jiropriétaires  (l’iinmenl>lcs, 
et  il  faut  bien  (piü  sache  au  compte  de  rpiel  propriétaire  il 
doit  mettre  chaque  inscription.  Quant  à  ht  désignation  du 


V.  II,  n.  1613*  —  V.  le  te.\lc  de  celle  circulaire,  !>,,  83*  5.  292. 
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créancier,  elle  intéresse  moins  le  conservateur  ijue  les  tiers 
qui  se  font  tlélivrer  des  états  d'inscriptions  et  qui  peuvent 
avoir  des  iiolitications  à  adresser  aux  créanciers  inscrits. 

La  loi  ne  fait  pas  de  la  mention  des  nom,  prénoms,  domi¬ 
cile  dn  débiteur,  etc.,  des  énonciations  essentielles.  Klle  se 

7  ■ 

contente  d'une  désig’iiatioii  surüsante  pour  le  reconnaître. 
Elle  consacre  donc,  en  notre  matière,  le  système  des  èquî- 
pollcnts  que  la  jurisprudence,  nous  le  verrons,  a  généralisé. 
Nous  avons  déjà  vu  sur  qui  rinscriptioii  devait  ou  pouvait 
être  requise.  Happclons  seulement  ici  la  tlisposilion  <le  l'art. 
2149,  aux  termes  duquel  les  inscriptions  à  faire  sur  les  biens 
d'une  personne  décédée  peuvent  être  faites  sous  la  simple 
désignation  du  défunt  (‘). 

1643.  U  ,‘1®  Iji  date  i‘t  la  nafare  du  ùti'e  »  {art.  2118-3®). 

Les  mêmes  mentions  sont  exigées  tiaus  les  mêmes  termes 

en  matière  d’liypothè(|ue  maritime  par  le  n.  2  de  l'art.  8  tle 
la  loi  du  10  juillet  1885. 

(Jucl  est.  le  titre  dont  la  loi  exige  qu’on  mentionne  dans 
rinscriplion  la  date  et  la  nature? 

Parlons  d’abord  des  hypotlièqucs  ;  nous  inuis  expliijueroiis 
plus  loin  sur  les  inlvilèges. 

Il  ne  s'élèvera  évidemment  aucune  difticulté  si  un  seul  et 
mémo  litre  constate  à  la  fois  l’existence  de  ta  créance  et  la 
naissance  de  l'hypothèque.  C’est  ce  litre  dont  il  faudra  faire 
connaître  la  date  et  la  nature.  Il  en  sera  toujoiii’s  ainsi  en 
matière  d’hypothèijue  judiciaire,  puiscju’clle  résulte  d’un  ju¬ 
gement  de  condamnation.  Il  en  sera  souvent  ainsi  en  matière 
d'hypollièque  conventionnelle.  Lu  prêt,  par  ovcmplc,  sera 
consenti  par  racle  même  (|üi  renferme  la  constitution  de 
rhy[)othèquc  conventionnelle  stipulée  comme  garanlie. 

1644.  Mais  il  peut  en  être  autrement.  Il  arrivera  <juel- 
<(ucfois  (|uc  l’acte  (jui  constate  la  créance  et  l’acte  par  leipic! 
riiypolhècpie  est  constituée  seront  deux  actes  distincts.  .Nous 
avons  vu  <pie,  dans  ce  cas,  le  premier  peut  être  sous  signn- 
turc  privée,  taudis  que  le  second  doit  nécessairement  être 
authentique.  Faut-il  alors  que  la  date  et  la  nature  de  ces 


Cj  V.  Il,  n.  1623, 
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deux  nclcs  soient  inciitionnéos  tlans  rîiiscpiption?  Le  ra[)|)OPt 
qui  existe  entre  le  de  lart.  2148  et  le  l'^aL  du  même  art. 
nous  porte  à  peusjr  (|nc  le  titre  dont  il  est  (jnestion  dans  le 
lî".  est  l^icte  (jui  donne  naissance  à  l'iiypothèque,  et  dont  Fori- 
ginal  en  brevet  ou  une  expédition  autlienti(|ue  doit  être  rctu'é- 
senté  an  conservateur. 

M,  Colmet  de  Saiitcrrc  professe  ceiiendant  l'opinion  con¬ 
traire  il  exige  alors  qu’on  mentionne  dans  ['inscription  la 
dat(*.  et  la  nature  non  seulement  de  l'acte  (jui  donne  nais¬ 
sance  à  riiypothèqne,  mais  encoie  de  l'acte  tpii  constate  la 
créance,  A  l’appui  de  cette  opinion,  cet  auteur  fait  ressorti]* 
la  dilb  u'cnce  <[ui  existe  entre  l’art.  2118  et  l’art.  17-;î'’  de  la 
la  loi  du  li  brumaire  an  Vil  (jui  parlait  seulement  de  «  la 
»  tlatc  du  titre,  ou,  à  défaut  de  titre,  répotjue  à  laquelle 
»  rbypotliè{|ue  avait  [iris  naissance  »,  il  fait  remarquer  (jue 
ces  indications  «  iiitcrcsseiit  singulièrement  l(*s  liers,  car  la 
«validité  de  la  créance,  son  extinction  par  la  prescription, 
»  ont  par  voie  de  conséquence  une  intlucncc  sur  l’iiypotliè- 


n 


Nous  croyons  (jue  cette  opinion  exagère  les  <*xigenccs  déjà 
si  rigoureuses  de  Fart.  2li8-.‘i";  il  ne  faut  pas  oublier  en  elfet 
<iue  ces  prescriptions  sont  sanctionnées  par  la  nnllité  de 
Finscri[)tion.  Il  est  dès  lors  logique  de  déterminer  la  portée 
de  l'art.  21-18  en  lenant  compte  du  Iml  poursuivi  par  le  légis¬ 
lateur.  I/inscriptioii  a  été  ordonnée  pour  avertir  les  tiers  tie 
Fexistciiec  de  Fliy[)otlièqne,  pour  leur  perincltre  de  s'assu¬ 
rer  de  sa  validité  ou  moment  de  sa  iiaissaiiee.  l.e  législateur 
semble  avoir  envisagé  celte  sûreté  en  elle-même  el  non  dans 
ses  relations  avec  la  créance,  dont  elle  peut  être  la  garantie. 
C’est  ainsi  <ju'on  doit  représenter  au  conservateur  Foriginal 
ou  Fexqtcdition  autlientiijue  de  Facto  <jui  donne  naissance  au 
privilège  ou  à  Fliypothèque ;  mais  le  conservateur  ne  ixent 
pas  exiger  la  représentation  de  1  acte  qui  constate  la  cri'ancc. 
L’existciicc  de  Fiiiscriplion  suffit  pour  éveiller  Fallenlion  des 
tiers,  pour  leur  permettre  de  réclamer  du  débiteur  la  repré- 

a 

(y  f  :olmcl  de  Siaiitein-e,  IX,  n.  127  bis,  I.  —  <;iir.  .Mussé  et  Vergé  sur  Zticliarur, 
V,  i».  217,  Si  i,  noie  ü. 
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sentatiou  tic  l’acte  constitutif  et  au  Iiesoiu  du  titre  de  la 
créance.  Mais  l’inscription  n’a  pas  pour  })nt  de  leur  faire 
coniiaitrc  ce  dernier  acte.  Elle  n’a  pas  davantage  été  instituée 
poui*  les  renseigner  sur  la  [irescri[diün  de  la  créance  ;  car  elle 
devrait  alors  leur  donner  le  moyen  de  savoir  si  la  prescription 
n'a  j)as  été  interrompue  ou  suspemlue.  Uu  reste,  il  faut  re- 
manjuer  (jue  l'inscription  n'a  pas  été  étaldic  pour  [>eiMnettre 
au.v  tiers  de  s’assurer  de  l'extinction  de  riiy|>otIiè((ue.  Les 
radiations  d’inscriptions  ont  été  créées  à  cet  clfet.  Nous  con¬ 
cluons  (jue  l  iiiscriptioii  a  pour  luit  de  renseigner  les  tiers  sur 
l’existence  de  rhypol!iè(|ue  et  non  sur  l’existence  do  la  créance 
garantie,  sur  l'existence  de  riiypotliCMjue  au  moment  où  la 
formalité  a  été  remplie  et  non  sur  les  évènements  ultérieurs 
susceptibles  d’avoir  une  iiitlucnce  sur  cette  séreté.  Ce  sont 
donc  la  date  et  la  nature  du  titre  générateur  de  riiypotbèque 
qui  doivent  y  être  menliounées. 

1645.  L’accoinplisscnient  tic  cette  formalité  ne  [iréscutc 
aucune  difficulté  en  ce  qui  concerne  la  date;  c’est  la  date  du 
jugement  ou  de  l'acte  par  letjuel  l'hypotbètjue  a  été  consti¬ 
tuée  qui  doit  être  portée  sur  le  bordereau. 

1646.  En  ce  tpii  concerne  la  nature  du  titre,  la  lliéorie 
(juc  nous  avons  cxjjosce  en  dernier  lieu  se  contente  de  l'in- 
dicatioii  que  rinscripliou  est  prise  en  vertu  d'un  jiigemcMt 
de  condamnation  ou  tl’uii  acte  notarié  reiiferiiiaiit  constitu- 
‘tiüii  d’une  hypothèque  conventionnelle,  bille  n’exige  pas  tpron 
fasse  conuaitre  la  nature  de  la  créance  pour  sûreté  de  laquelle 
l'hypothèque  se  trouve  établie,  r.  (j.  prêt,  cautiuimeiiient,  ou¬ 
verture  de  crédit,  constitution  de  rente,  dommages-intérêts, 
etc.  Elle  distingue  deux  choses  aiisoluiuent  dissciuhlablcs  et 
que  le  législateur  n’a  certainement  pas  eoufoiidues  dans  l'art. 
2148  :  la  cause  et  la  nature  du  litre  (jui  a  déterminé  la  cons¬ 
titution  ou  la  naissance  de  l'hypothètjue  {‘).  l.a  publicité  a  été 

(*)  Aubry  et  Ilnii,  IH,  p,  349,  §  276,  note  15;  de  Loynes,  -Vo/edans  D.,  95.  2. 
217,  —  Heq.,  11  mars  1816,  i.  O.,  v®  Prit’,  et  /if/p.,  n.  1546-4®,  S.,  16.  1.  407.  — 
Douai,  7  jariv.  1819,  G,,  cod.  v»,  n.  1527-1®  et  1546-6»,  S.,  2U.  2.  99.  — Tou¬ 

louse,  23  mai  1820,  J.  G.,  cod.  v®,  n.  1546-7®,  S.,  20.  2.  292.  —  ileq.,  l'r  j'év. 
1825,  J.  0,,  eod.  v®,  n.  1526,  b.,  25.  1.  287.  —  Jteq.,  26  juill,  1825,  J,  G.,  cod.  v®, 
II.  1521-1®,  S.,  26.  1.  92.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Tarrible,  Hrp,  de  Merlin,  v® 
Inscr.  hijp.,  §  5,  n.  10;  Troplong,  111,  n,  682;  l*unl,  II,  n.  982. 
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otlicU^c  (Ijiiis  riiilorôt  des  (iers.  Il  leur  importe  de  counnitre 
la  naiurc  du  litre  en  vertu  diicjuel  rinscriptiuu  est  refiiiise, 
pour  apprécier  la  valeur  de  riiypollièque.  11  leur  est  indill'é- 
rent  de  coiiiiailre  les  causes  qui  explicpicut  pouiapioi  riivpo- 
llièqiie  a  [iris  mnssnuce.  Pour  su!>ordonuer  la  validité  de 
ritiscriplion  à  une  condition  aussi  i-lgoureusc,  il  faudrait  un 
texte  formel  et  l’art.  2M8  u'esl  pas  assez  explicite  pour  nous 
déterminer  à  imposer  unejiareilte  formalité,  Tn  arrêt  a  même 
décidé  qu'il  n'élait  [las  nécessaire d'imliiptei*  le  nom  du  notaire 
<|ul  avait  reçu  Tacfe  portant  rêglennmt  du  conqile  et  constitu¬ 
tion  do  riiyjMif iièque  conventionneile  (’).  Il  justifie  cette  solu¬ 
tion  [Kir  le  silence  de  l’art,  21  i8  à  cet  éüard. 

1647.  Ces  [>rescn[dions  n'ont  jilus  de  raison  d’êlrc  tpiand 
il  s’agit  d’liv[>ol l)è(pios  légales.  Le  litre  générateui*  de  Lliy- 
potlièqiie  se,  trouve  dans  la  loi.  Aussi  le  législateur  n’exrge- 
t-il  [Kis  une  semldalile  mention  dans  l’inscription.  .Xons  ver¬ 
rons  en  commentant  Part.  2lo;i  <pPil  ‘siiflit  alors  de  faire 
connaître  la  qualité  tlu  créaiiciei^.  Les  tiers  auraient  cepen¬ 
dant  eu  intérêt  à  eouuaili'e  la  date  de  la  céléljratioii  du 
mariage,  la  date  de  rouvertiire  de  la  tutelle.  La  loi  ne  s’cii 
est  [)as  [>réoceu])éc,  Lllc  a  [tensé  que  l’iiiscri[>tion  [lortéc  sur 
le  registre,  si  elle  l’a  été,  serait  pour  eii.x  un  averiisscinent 
suftisaut  et  qu’ils  pouri-aieut  facilcmcnl.se  jirocui’Ci*  les  autres 
renseicmmiénls  nécessaires, 

I 

1648.  Mais  Part.  21  18  ne  s'a[)[)liqm'  j)as  seulement  aux 
hypolliè<[uc.s :  d  omPrasse  aussi  dans  sa  dis])osilion  les  [irivilè- 
ges.  Oi-,  pour  les  jirivilèges,  il  u’exîste  pas,  comme  pour  les 
liyjiotlièques  conventionné] les  et  judiciaires,  à  proprement 
parler,  de  titre  qui  leur  ilonne  naissance.  Ils  résultent  de  la 
loi.  Ils  sont^  atlacliés  par  le  législateur  à  la  <jualilé  de  la 
créance.  Comment,  <tès  lors,  réali.scr  la  publicité  exigée  par 
Part.  2118  et  satisfaire  aux  prese ri}) lions  de  ce  texte? 

Il  scnilile  nécessaire,  pour  fournir  aux  tiers  les  renseigne¬ 
ments  «pii  leur  sont  nécessaires,  d’indûpier  dans  1  inscription 
la  ([ualilé  de  la  créance,  c'est-à-dire  la  cause  qui  lui  a  donné 

{t'i  I.yon,  2a  déc.  1881,  U.,  83.  2,  20-i.  —  Dans  ic  niéinc  Fons  sous  l'empire  de  la 
loi  du  11  biHimaii'C  au  VU,  Civ.  rej-,  17  iiov.  1812,  S.,  13.  1.  "64.  —  Cpr.  Agen, 
16  fév.  1887,  I.).,  87.  2.  22Ü,  S.,  87.  2.  'im. 
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naissance,  pnis(}ue  de  cette  cause  déjicnd  rcxisfence  du  pri¬ 
vilège  (*).  lîien  ne  sera  plus  faeile  jioui’  les  privilèircs  du 
veiulenr  et  du  coparlageaut.  Mans  ces  hypothèses,  le  privilège 
prend  naissance  an  inèine  instant  (pie  la  créance  garantie. 
Le  niêinc  fait  jnridi<pio  les  engendre.  Sans  d(uite,  le  j)rivi]ègç 
est  étaljli  ]>ar  la  loi  et  ne  peut  être  clalili  que  par  la  loi,  niais 
le  litre  ([iii  constate  la  créance  constate  en  niôrne  tcm|)S  la 
naissance  du  privilège.  Ou  [leut  dire  avec  une  certaine  appa¬ 
rence  de  vérité  «ju'il  y  a  un  litre  générateur  du  privilège,  et 
exiger  avec  l'art.  1^118  ipio  la  date  et  la  natui*e,  c’est-à-dire 
la  (fualüc  (le  ce  titre,  soient  nicnlionnées  dans  rinscription. 
'  Mais  il  existe  nn  antre  privilège  qui  ne  naît  pas  avec  les 
créances  qu'il  garantit, cpii  est  attaché  par  la  loi  à  des  évcnc- 
nients  postérieurs.  Nous  voulons  |»arler  du  privilège  de  la 
séparation  des  patrimoines  accordé  ou  [iliittVf  oflert  par  la  loi 
aux  créanciers  dont  le  débiteur  est  décédé.  Ici,  le  titre  géné- 
j’ateur  de  la  créance  et  le  titre  générateur  du  privilège  ne 
peuvent  |»as  se  conrondre,  comme  dans  les  hypothèses  précé¬ 
dentes,  en  nn  titre  unicjuc,  une  seule  et  meme  convention. 
Le  privilège  ne  trouve  pas  sa  raison  d'èfre  dans  la  (pialité  d(' 
la  créance.  Il  a  sa  cause  dans  le  t'ait  du  décès  du  débiteur  et 
dans  la  (junlité  de  ci'cancier  du  déi'unt. (Test  cette  cause  qu’il 
nous  juirait  indispensable  de  faire  coniiailre  |)nr  rinscription; 
elle  est  vérifableincnt  génératrice  du  privilège:  elle  en  cons¬ 
titue  le  litre,  dans  le. sens  que  l'art, :2 1  iS  donne  à  relit*  cxjires- 
siou  eu  malièi’C^de  privilège.  11  faut  donc  inditjuer  dans  l’iiis- 
cription  le  fait  du  décès  du  dél>ifcui‘,  sa  dat(^.  et  la  ([ualité  de 
ci’éaneîcr  du  défunt  (®). 

1649.  lîn  vertu  du  rneme  principe,  îl  suftit  de  relater  la 
date  et  la  uaturc  du  titre  qui  a  donné  naissance  au  privilège 
t>u  à  rhy[K)tlièque ;  il  ii’esl  pas  nécessaire  de  mentionner  les 
antres  titres  (|ui  s’y  réfèrent,  titre  nouvel,  jirorogations  do 
délais,  actes  interruptifs  de  [u  cscri[>tion,  actes  de  cession  (’). 


i,  D.,  1)5,  2, 


(’)  .\iibry  et  lUu,  Itl,  p.  TiO,  §  27(i,  note  15;  l’on!,  II,  n.  982 
P;  Do  Loyncs,  iVole  dans  D.,  95.  2,  217.  —  Cpr.  .A&cii,  17  j 
217. 

{^)  l’ont.  If,  n.  981;  ,\ulji  y  cl  Han,  III,  p.  341,  §  276,  texte  cl  noie  i;  .\ndi‘é, 
n.  797.  —  Ueq.,  4  avril  1810,  G.,  Prit',  et  èy; n.  299C,  S.,  10.  1.  *218.  — 
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Pour  le  même  moiif,  il  u'est  pas  nécessaire  tle  luenlioimcr 
dans  rinscription  ou  en  marge  de  celle  inscription  la  subro¬ 
gation  qui  aurait  été  consentie  dans  rcliét  d'une  hypotheque. 
L’art.  9  de  la  loi  du  23  mars  18oo  en  tlispose  autrement  pour 
les  subrogations  à  rhypothètjue  légale  de  la.  reiumc  mariée. 
Mais  sa  règle,  spéciale  à  cette  hypothèse,  ne  saurait  être  éten¬ 
due  au  delà  de  ses  termes; elle  est  donc  étrangère  aux  autres 
subrogations  ('). 

1650.  Lorsque  rinscription  est  prise  en  vertu  d’un  titre 
infecté  de  nullité  et  rendu  inattaquable  par  une  continuation 
ultérieure,  ou  se  demande  s'il  sutiit  de  prendre  inscription  en 
vertu  du  titre  i)rimitif,  ou  s’il  n’est  pas  nécessaire  d’y  men¬ 
tionner  l’acte  contirmatif.  On  a  proposé  de  décider  (jiie  l'ins¬ 
cription  devait  mentionner  l’un  et  l’autre  acte  (®).  bhi  effet 
c’est  par  la  réunion  des  deux  actes  que  riiypothèfjue  se  trouve 
valablen^ent  constituée  ;  c’est  en  vertu  des  mêmes  actes  que 
l’inscription  doit  être  rcc|uisc. 

Cette  opinion  nous  laisse  bien  des  doutes.  L’acte  entaché 
de  nullité  produit  ses  elléts,  tant  que  la  nullité  n’en  a  pas 
été  prononcée  pur  la  justice.  L’inscription  peut  donc  être 
requise  et  elle  l’est  valablement,  si  les  formalités  j>rescriles 
par  la  loi  ont  été  observées.  La  confirmation  a  bien  pour 
effet  d’anéantir  l’aclion  en  miilité  de  riiypotbcque;  mais 
l’acte  confirmatif  n’est  pas  l’acfc  coiistitulif,  Ür  l’art.  21 4H 
exige  qu’on  indique  la  date  et  la  nature  de  ce  titre;  il 
n’exige  pas  (|ii'üu  indique  également  l’acte  confirmatif.  Ce 
serait  ajouter  à  la  lui  qu’imposer  une  pareille  obligation. 
iSous  serions  portés  à  penser  qu’elle  n’existe  pas  et  que  le 
créancier  n’a  pas  à  faire  conmiitrc  la  date  et  la  nature  de 
l’acte  conlirmatif  La  cour  de  cassation  a  consacré  cette 

Civ.  cass.,  7  octobre  1812,  0’.,  eod.  v*,  n,  1557,  S.,  Î6.  t.  111. —  Paris,  3  juillet 

1815,  S.,  16.  2.  1.  —  Civ.  cîiss.,  25  mars  1816,  J.  G.,  eod.  v®,  n.  1499- i«,  .S.,  16.  1. 
233.  —  Rei].,  11  août  1819,  J.  0’.,  eod,  vo,  u.  1641-1  •>,  S.,  19,  1.  450.  —  Rcq.,  30 
mai  1843,  J.  G.,  eod.  vc,  n,  1553,  S.,  43.  1.  476.  —  Cpr.  lîordeau.v,  G  mai  1848,  ])., 
50.  2,  11,  S.,  49.  2.  649.  —  V,  cep.  Grenier,  I,  ti.  91  ;  Massé  el  Ver{;é  surZacliariæ, 
V,  p.  216,  §814,  noie  6. 

P)  Troplong,  Tr(in$cr.^  n.  .344.  —  3'üulouse,  21  juin  1887,  D,,  88.  2.  77, 

ft)  Grenier,  I,  n.  46;  Pont,  II,  n.  981;  .Yiidré,  ti.796. 

P)  Aubry  cl  Hau,  III,  p.  324,  §  271;  Laurent,  AXXI.  n.  61.  —  V.  îm/ïi'ée,  II,  n. 
1335.  —  Kiom,  27  juin  1884,  D.,  85.  2.  229. 
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<loctrinc  en  décidant  que  le  créancier  n’était  pas  tenu  de  pu¬ 
blier  l’acte  par  lequel  un  mineur  dev^enu  majeur  avait  ratilié 
la  constitution  «l’hypothèque  consentie  par  le  tuteur  sans 
l’observation  des  formalités  lég-ales  et  entachée  en  consé¬ 
quence  de  nullité  pour  vice  de  forme  ('). 

1651.  Nous  avons  déjà  exposé  les  motifs  qui  nous  détermi¬ 
nent  à  penser  que  rinscription,  prise  en  vertu  d'une  constitu¬ 
tion  d’hypothèque  consentie  par  un  non  dominus  ou  même 
par  un  porte-fort,  est  destituée  ilc  toute  eflicacité  à  l’éirard  des 
tiers.  Xous  en  avons  conclu  qu’une  nouvelle  inscriplion  prise 
en  vertu  de  l’acte  de  ratification,  ou  tout  au  moins  une  mention 
de  la  ratification  en  niai\çe  de  l’inscription  prise  en  vertu  de 
l’acte  émané  du  portofort,  était  indispensable  pour  vivifier 
cette  hypothèque  (*).  Xous  ne  pouvons  que  persister  dans 
notre  opinion  et  renvoyer  à  nos  développements  antérieurs. 

1652.  «  -5“  A(?  montant  du  cafiital  des  créances  exprimées 
»  dans  le  titre^  ou  évuhfées  jyar  rinscrivafdj  pour  les  rentes  et 
»  prestations  y  ou  pour  les  droits  éventuels  y  conditionnels  ou  in^ 
w  déterminés  y  dans  les  cas  où  cette  évalunlion  est  ordonnée  ; 
»)  comme  aussi  le  montant  (les  accessoires  de  ces  capitauXy  et 
»  tépmcjue  de  F  exigibilité  »  (art.  2t  iH-i*], 

C’est  la  spécialité  quant  à  la  créance  hypothécaire,  que  la 
loi  exige  dans  l’insciaplion,  après  l’avoir  exigée  déjà  dans  le 
titre  constitutif  de  rhy|)othè«pic  (art.  2132).  C’est  nu  «'lément 
essentiel  de  la  puliliciié.  Il  ne  suffit  pas  «jiie  les  tiers  soient 
avertis  de  l’existence  de  rhypolhè«|ue;  il  faut  encore  «pi’ils 
sachent  le  inoiitant  des  charges  hypothécaires  établies  sur 
rimmeuble  pour  jiOiiv«)ir  apprécier,  eu  c«)iniaîssancede  cause, 
les  garanties  de  solvabilité  (ju’oifre  te  débiteur. 

La  loi  veut  d’abord  qu’on  indique  le  montant  des  créances 
exprimées  dans  le  titre. 

Trois  hy[)ollièses  doivent  être  distinguées. 

a.  —  ÏM  créance  garantie  par  le  privilège,  ou  par  V hgpothè- 
gue  est  certaine  et  tiguide.  Il  faudra  en  indiquer  le  montant 
dans  les  bordereaux  d’inscription. 

(‘)  Civ.  rcj.,  25  nov.  185«>.  ])„  56.  1.  385.  S.,  57.  ].  117. 

(*)  V.  sui*ray  il,  n.  13<J9  et  1310.  —  Aubry  et  Hau,  lll,  p.  324,  §  271,  texte  et 
note  9. 
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0.  —  La  créanci‘  <‘Sl  eondilionneltf  on  fwittaflle,  Lch  hordc- 
reaux  devi'oiil  conlpnir  riiKltealioii  du  iiioiilaiil  (lu  la  créance; 
on  ajouiera  ([u'elle  (‘st  condilioiuKîlle  (')  ou  (''ventueUc. 

La  loieoinmel  de  nouveau  ici  l’iticxaclîliidc  (jue  nous  avons 
rel('V(?e  dans  l'art.  2LÎ2.  Il  faut  opérer  la  inèine  rectiticadioii. 
La  créance  éventuelle  ou  conditioiineîle  peut  être  délcruiiuée 
tlaiis  son  fjnantnm.  Il  faut  faire  ligurcj'  ce  ciiiflVe  dans  l'iiis- 
crij)tion,  en  prenant  soin  d'iiulitjtiei'  révènement  aiujnol  l’cxis- 
tcnec  de  la  créance  ou  son  niontant  est  suLordonné.  Il  n’v  a 

4. 

pas  lieu  de  [U‘océder  à  une  évaluation  ([ui  sci'ait  ordiuaire- 
niciit  inexacte,  (’/est  setdeinent  dans  le  cas  où  la  créance  est 
indéterminée  <pie  cette  forinalité  devient  nécessaiie. 

c.- — Im  créance  es!  indélcnnlnéc.  Le  créancier  devra,  dans 
les  Jjorderoau.x  d’inscriptioii,  évaluer  la  créance,  sauf  le  droit 
pour  le  débiteur  de  faii'e  réduire  celte  évaluation  si  elle  est 
exagérée  (-). 

Sous  la  déiioininatioii  île  fiveUationii ,  la  loi  comprend  toutes 
les  obligrations  (|ui  ont  pour  objcl  aulrc  chose  (ju'une  somine 
d’argent,  par  exemple  les  obligations  de  faire  on  de  ne  pas 
faii'c  ou  celles  (|ui  consistent  dans  la  livraison  d'objets  en 
nature.  I‘eu  iini)orte  ipie  ces  [>resfafions  soient  ou  non  pério¬ 
diques,  dans  tous  les  cas  révaluation  est  égalemcut  néces¬ 
saire;  la  loi  ne  distingaie  pas  (b- 

1653.  La  loi  ordonne  aussi  Léval  liai  ion  des  rentes.  Ceci 
ap{)cllc  qiiehjiies  oJjservations,  11  est  certain  que  si  la  rente 
a  pour  objet  des  prestations  en  nature,  i!  est  nécessaire  il’cn 
évaluer  le  moulant,  comme  s'il  s'ag’issiiit  d'inie  créance  ordi¬ 
naire.  Mais  la  généi’ulité  des  termes  de  l'art,  2118  porte  à 
penser  <[ue  la  règle  s’a|)pliquc  aux  rentes  en  argent  de  la 
même  manière  qu’aux  rentes  en  nature,  aux  rentes  viagères 
de  la  meme  manière  qu’aux  rentes  |)erpétuclles. 

1654,  En  ce  (jin  concerne  ces  dernières,  tout  d'aliord  la 
nécessité  de  révaluation  n  a[)parait  pas.  Si  on  a  indi(|iié  la 
somme  moyennant  bnjuelle  elle  est  raclietable,  cst-cc  (jue 
cette  indication  n’est  pas  par  clle-mèmc  une  évaluation  faite 


» 


(')  Cpt',  supra ^  IJ,  n.  liOl  et  1402. 

(")  Y.  suprdf  11,  n.  1401  el  1402. 

(^)  Colmet  de  SaQleiTC,  IX,  n.  128  IIL 
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d’un  commun  accord  [>af  les  parties  intéressées  ?  \c  suffil-il 
pas  dès  lors  de  la  nienlionncr  dans  rinscrijdiou  ?  Allons  |>lus 
loin;  011  a  iiuliiini;  la  somme  nioyeniianl  Imjnelle  la  rente  a 
été  constituée,  ou  bien  on  a  spécitié  le  tau'c  de  sa  ca[)italisa- 
tion,  létaux  auquel  elle  a  été  établie.  Kst-cetjuc  ces  mentions 
inséi'ées  dans  riuscri[»tioa  ne  sutTisent  [las  pour  avertii’  les 
tiers  '?  I.a  charg'c  <[ni  grève  l’imnieuide  n’est-ellc  pas  connue  V 
Ce  n'est  [)as  douteux,  si  on  indi((uc  le  prix  moyennant  lequel 
la  rente  cst^conslitiiée.  N’en  (‘sl-i!  pas  de  meme  loi-stju'niK‘ 
simide  multiplication  )>ei‘met  de  déterminer  cette  somme V 
Cette  imlicalioti  n'est-elle  pas  équi|)ollenlc  à  la  mention  <lu 
capital  ?  (') 

1655.  La  (jiicstion  se  présente  sous  un  autre  jour  (piant 
aux  rentes  viag'èi’es,  parce  (|u'elles  ne  sont  ])as  raclietaides 
(art,  IttTlL,  Hans  ce  cas,  nue  éveduation  sc‘m[)te  luen  néces- 
sain';  car  la  valeur  capitale  de  la  rente  ne  peut  j>as  ètn* 
déterminée  pai‘  une  <q)ération  aritliméliqnc  ;  le  caractèi’c  aléa¬ 
toire  du  contrat  s’y  (qqmse.  La  jnrisprndence  cependant  a 
une  toiidaiice  marquée  vers  ro|>iiuoii  <*oiilraire;  elle  se  fonde 
sur  l'art,  I117S.  aux  te.rmes  diujuel  te  crédirentier  a  le  tiroit 
d'exiîrer  remploi,  sur  le  prix  des  biens  aliénés  et  s|>ôcîa!cmcnt 
de  rimmeuble  liypoltiécpié,  d’une  soitiuie  suftisaiile  jujur 
assui'er  le  service  des  arréraj^es.  La  comiaissaiicc  des  arré¬ 
rages  siilfit  doue  pour  i>ermcllre  aux  tiers  de  détermiuei*  par 
une  sinqdc  iuulti[)licîitiün  la  valeur  de  la  eliarge  ilont  l'im- 
mcublc  est  grevé  (*), 

Celle  solution  ])ouri*ait  être  acceptée  si  le  taux  de  capitali¬ 
sation  de  l'argeiit  était  fixe;  mais  il  varie  suivant  les  tluetun- 
lions  du  marché  monétaire  et  nous  ne  voyous  [las  cominen 
les  tiers  pourront,  en  raljsciicc  de  toute  évabiatioii,  ajjjU'écier 
avec  certitude  le  montant  des  charges  liypolhécaires.  La 


(*j  Aultry  et  Uau,  III,  ]>.  338,  §  27 i*  noie  3. 

(-J  Persil,  11,  sur  l’arl.  2148,  S  4,  n,  4  ;  l’ont,  II,  n.  OTO,  l*elHs  conirats,  I,  ii.  759, 
—  Nîmes,  11  iU'HI  1807,  J.  f/.,  vo  lieufe  n.  113,  Dci'.  et  C:ir.,  Coll,  notiv., 

II,  2,  224.  —  Paris,  IftJ  mai  1831,  S,,  31,  2,  198. —  l’aris,  10  jiiars  18.32,  J.  fi.,  v«» 
Pt'iv,  ef  htjp..  II.  2315,  S.,  32,  2,  407,  —  Uiotn,  18  janvier  1844,  h,,  51, 2,  2üli,  S., 


44.  2.  UKj.  —  Caen,  24  janvier  1851,  I).,  51.  2.  207,  S.,  51.  2.  495.  — l’oilicrs,  7  tJ^C, 
1885,  1).,  87.2,  (W,  S,,  86.  2.  81.  —  Montpellier,  25  mars  184K), C.  ^iuppi,,  v''  l‘rio. 
et  fiijp.,  n.  1593.  —  Ci»-.  Ht-ri,,  5  tiuv.  1862,  )>.,  63. 1.  299,  S.,  63.  1,  i 
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cour  de  Poitiers,  dans  l’arrêt  du  7  dcccml)rc  1885,  a  décidé 
que  le  crcdi-rentier  devait  être  colloqué  seulement  pour  la 
somme  nécessaire  pour  produire  nu  taux  de  5  p.  0/0  un 
revenu  égal  aux  arrérages.  On  peut  expliquer  cette  décision 
en  disant  qu'au  moment  où  rinscription  a  été  prise  le  taux 
des  j)lacemenls  était  de  5  p,  0/0  et  que  la  cliargc  hypothé¬ 
caire  ne  pouvait  excéder  cette  limite.  Mais  la  jurisprudence 
et  I  arrêt  de  Poitiers  lui-même  posent  eu  principe  tiue  le 
crédi-renticr  iPest  pas  tenu  d’évaluer  sa  créanc(^,  (jue  l’cva- 
luation  par  lui  faite  dîuis  rinscription  ou  l’indication  du 
capital  moyennant  lequel  la  rente  a  été  constituée  ne  sau¬ 
raient  lui  nuire  et  qu’il  a  toujours  le  droit  d’êti’C  colloqué  au 
rang  <le  sou  ]iypothc(jue  pour  uncapital  calculé  au  denier  20, 
pourvu  (ju’il  ait  ]iris  soin  d’indiquer  dans  l’inscri])tion  la  quo¬ 
tité  de  la  l'oute.  X'est-ce  pas  la  meilleure  preuve  (jue  le  mon¬ 
tant  de  la  créance  est  indéterminé,  qu’il  serait  jni'idiqiie 
(rappli<pier  Pai't ,  2 1 18  et  d'exiger  une  évaluation?  Iji  jiiris- 
priulence  a  été  cei'taiiicment  loiichéc  par  celte  considération 
que  les  intérêts  des  créanciers  postéi’ieui's  sont  sauvegardés 
pai’  ses  décisions;  car  le  capital  ainsi  placé  pouri*a  leur  être 
attribué  lors  de  rcxtinclioii  tic  lai’cutc-  Il  nous  semble  cc[>cn- 
dant  que  cetic  doctrine  n’applique  pas  le  texte  de  Part.  2118 
avec  toute  la  généralité  t[u'îl  comporte  et  est  de  nature  à 
compromettre  le  crédit  du  débiteur  (*), 

1656.  l/évalualioii  faite  dans  l'inscription  n’a  [)as  pour 
etfet  de  limiter  riiypolhèqiie  et  de  lixer  le  montant  de  la 
créance;  elle  restreint  seuiemeiit  l’efficacité  de  rhypolhèque 
à  l’égard  des  tiers. 

Kllc  ne  limite  pas  l’IiypolhtMjuc  ;  cette  sûreté  continue  de 
garantir  la  créance,  telle  qu’elle  a  été  créée,  telle  qu  elle 
sera  reconnue  exister.  Les  erreurs  commises  dans  le  boi*de- 
reau  ne  sauraient  nuire  ni  au  créancier,  ni  aux  tiers,  ni  au 
débiteur,  Plies  ne  nuisent  pas  au  créancier:  il  conserve  l’in- 
tcgralité  de  sou  di’oit;  il  pourra, en  cas  d’insuffisance  de  son 
évaluation,  reijuérîr  une  inscription  complementaire  pour  le 


,*)  Aubry  pt  Ilou,  III,  p,  3.‘18,  g  27-i  texte,  et  noie  3;  Laurent,  XXVII,  n.  323; 
ThézanJ,  ii.  143. 
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surplus  de  sa  créance,  mais  l’oITet  de  ceMe  nom'clle  inscrip¬ 
tion  ne  se  produira  qu’à  sa  date.  En  sens  inverse,  ces  erreurs 
ne  peuvent  nuire  aux  tiers  ni  au  débileur.  Eeiix-ci  sont  tou¬ 
jours  autorisés  à  contester  révalualion  laite  par  le  créancier, 
à  en  demander  la  réduction  si  elle  est  excessive  {art.  21^12) 
et  même  à  demander  des  dommages-intérêts  (').  Dans  l’ordia*, 
ouvert  pour  la  distrilmtion  du  prix,  le  créancier  ne  sera  col¬ 
loqué  que  pour  le  montant  réel  de  sa  créance,  s’il  est  infé¬ 
rieur  à  révaluation  et  s’il  se  trouve  à  ce  moment  délînitive- 
ment  arrêté. 

L'évaluaiioii  limite  refficacité  de  riiypothèque  à  l'égard 
des  tiers;  le'  créancier  ne  peut  en  invoquer  le  bénéfice  en 
vertu  et  à  la  date  de  son  inscription  (juc  jus(pi'à  concurrence 
de  la  somme  qui  y  est  portée  (*).  1.,’efficacité  de  rhypolliè(|Ue 
à  l’égard  des  tiers  est  en  cfi'et  subordonnée  à  la  condition 
d'une  inscription,  et  la  collocation  du  créancier  ne  saurait 
dépasser  la  somme  pour  laquelle  la  publicité  a  eu  lieu. 

1657.  .\près  avoir  ainsi  déterminé  les  créances  dont  l’éva¬ 
luation  est  ordonnée  par  la  loi,  nous  avons  à  rcclierclier  s’il  y 
a  lieu  de  tenir  compte  de  la  nature  ou  de  rcspècc  des  sérc- 
tés  qu’il  s'agit  de  conserver. 

bbi  ce  (jiii  concerne  les  hypotlièques,  nous  trouvons  dans  le 
code  une  dis|)osition  qui  déroge  à  notre  ])rincipe;  c’est  l’aii, 
21o,‘J;  il  dispense  de  la  nécessité  do  révaluation  les  hypo- 
tlièques  légales  de  l’art.  2121.  Nous  reviendrons  bientrtt  sur 
ce  point. 

Paris,  7  fév.  1B66,  O,  Si/ppL,  eotî,  v*»,  n,  lOfiO,  S,,  66.  2.  '23'i. 

(*)  V,  en  ce  sons  sur  ces  divers  points,  Târt-iljle,  liép,  de  Aierlin,  v**  Jnsre. 

§  5,  n.  11  ;  Troploniï,  [II,  n.  683;  Pont,  il,  n.  01)0;  Aultry  el  llan,  [II,  p.  339,  §  274  i 
André,  u.  799,  —  Liè^îc,  24  août  1809,  /.  (>.,  v»  I*nv,  et  Injp.,  n.  1575,  S.,  10,  2. 
372,  —  Xînies,  23  nov.  1869  el  sur  pourvoi  iVeq.,  20  mars  1872,  D.,  72.  1.  401, 
S.,  72.  1,  165,  —  Paris,  27  Jnill,  1878  et  sur  pourvoi  lleq.,  8  juill.  1879,  IL,  80, 
1.  293,  S.,  81,  1.  61.  —  V.  cep.  en  sens  conlroire  Orléans.  9  avril  182t>,  J,  O.,  eod. 
v»,  n.  1576,  S.,  29.  2.  204.  —  V.  aussi  eu  matière  de  rente  viai^ère  les  arrêts  cités 
au  numéro  précédent.  Parlant  de  celte  idée  que  le  crédi^rentier  n'est  pas  alors 
tenu  d’évaluer  le  inoritaiit  de  sa  créance,  ils  décident  que  l'évaluation  par  lui  faite 
ne  limite  pas  sou  hypotlièque  et  qu'il  peut  l'invoquer  néanmoins  pour  toule  sa 
créance.  Il  nous  paraît  difficile  de  concilier  cette  théorie  avec  le  régime  de  la  pu¬ 
blicité  et  nous  serions  portés  à  penser  que  le  crédi-rentier  ne  peut  rien  deman¬ 
der  an  delà  de  son  évaluation,  comme  un  créancier  qui  n'a  pris  inscription  que 
pour  partie  de  sa  créance. 
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Aotis  ne  JT'iicontrons  pas  do  dis[)üsitioii  setiildable  on  ce 

^  1 

t|ui  concenio  les  iiypotlièijues  judici;di'os.  Ibinl-il  on  conelnro 
ijit'elles  restent  soitintscs  à  la  rè^-lo  de  l’art,  :2I  i8  et  que  le 
ci*éaiiciei-  est  oi>ligé  d'évalnei’  tians  riiiserii>ti<JM  le  inonlanl 
de  sa  créance? 

S'en  tenant  à  la  lettre  de  l’art.  la  jiiris[)nulencc 

ne  1  a  pas  pensé  (^),  lù)  ellet  le  créanciei’  n’est  tenu  d'évaUicr 
le  inonianl  de  sa  créance  que  /e,s‘  ra$  où  celte  cvaluolion 
es't  ordonnée.  Or  il  n  cAÎste  dans  le  code  (pi'nii  seul  ai‘t.  qui 
la  [U'cscrive,  c'est  l'art.  2132;  il  est.  spécial  à  riiyputliè(]ue 
concentiuiinelle  ;  donc  sa  dis|)osition  doit  être  restreinte  à 
cette  hypothèse  et  ne  saurait  être  étendue  aii.’c  créances  indé¬ 
terminées  garaidics  par  une  hypothèque  judiciaire. 

1658,  dette  interprétation  l’estriefive  ne  satisfait  pas  la  rai:- 
son  et  elle  est  en  opjmsitîou  avec  les  [n'incit>es  l’ondamcntau.x 
de  noire  régime  liyjroihécaire.  11  laqjfjsesur  les  deu.x  liases  de 
la  |)uhlicilé  et  de  la  spécialité.  La  loi  veut  que  le  montant  de 
la  créance  garantie  soit  déterminé  et  porté  à  la  connaissance 
des  tiers;  lorsque  la  créance  est  indéterminée  au  mfjment  de 
la  naissance  de  riiypolltèquc,  elle  veut  ([u’iuie  évaluation  en 
.soit  faite  idlériciirenient  dans  rinscrijdion.  Ces  prescrijilions 
doivent  être  généiadcs,  comme  les  principes  dont  elles  ne 
sont  qu'une  application;  elles  doivent  dojic  être  observées 
pour  les  hypothèques  judiciaires,  aussi  hieii  (pie  pour  les 
liyjiütlièipies  cuiivenf ionnelles ;  cai‘  il  u’y  a  [las  de  inolil-jmur 
distinguer  entre  les  unes  et  les  autres,  f.cs  tiers  ont  dans 
tous  les  cas  nu  égal  inféi’ét  à  coiinaifre  les  charges  gi'evant 
les  immcuhlcs  (pii  leur  sont  olferls  en  garantie;  il  inq>orto 
au  débiteur  (jii’ils  en  soient  avertis;  autrement  son  crédit 
hypothécaire  serait  compromis,  peut-être  méiiK'  anéanti. 

Ou  objecte  le  texte  même  de  l'art.  21  iH.  .Mais  (^st-il  bien 
aussi  i’onuel  (ju’oii  rafliriue?  D'mie  part,  il  |>orle  (pic  Tins- 


(';  Uaris,  10  ujars  1822, fï.,  v®  Vvw.  n.  ir>08-l<*,  S.,  22.  2,  asi.  — 

4  aoiU  1825, O.,  eod.  vo,  n.  1508-1»,  S.,  26. 1.  122.  —  Uoiifii,  lH  fév,  1828,./.  O’., 
cod.  v“,  n.  1508-1»,  S.,  28.  2.  171. —  Liimiges.  5  déc.  IKtl»,  J.  (/..cod.  v»,  u.  1508- 
1®,  S.,  40.  2.  245.  —  Hüiien,8  fév.  1851,  U.,  ,52.  2.  5li,  S.,  51.  2.  715.  —  V.  dans  |(ï 
mémo  sens  Duranton,  XX,  n,  IIG  et  117;  Trupioiig,  III,  ii.  084;  Zacliaria',  .Massé 
et  Vergé,  V,  p.  201,  §811,  texte  et  note  2;  V'augcüis,  Ilev.  pral.t  1875,  XL,  p.  5. 
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cri]>ti<iii  doit  contenir  iiiio  évalnidioii  des  créances  iiidéter- 
iniiiées  dans  les  cas  où  celte  évalnation  est  ordtainée  [)ar  la 
loi.  11  existe  donc  |>[iisie(irs  cas  tlans  lestjiiels  cette  pi’escn|)- 
tion  recevra  son  application.  Or  dans  la  doctiàiie  consacrée 
par  la  jurisprudence,  ces  cas  inulliplcs  st'  l'édniseid  à  un 
seul,  celui  de  riiypotlièquo  conv('ntî(un)o!l(\  Oetle  iiiterju’éta- 
lion  n’est-e'lle  jms  contiîn'ie  au  texte? 

Cette  areiiniciitation  se  corrolion'  pai'  le  rap[>rocliein('n(  de 

I  ari.  ^133-3",  dont  la  tlispnsitiou  n  a  jias  île  j’aison  d  être 

dans  la  îliéorie  île  la  jurispriideucc.  A  quoi  b<ni,  eti  ellct, 
dispiMiser  les  inscriptions  des  ljy[)otliè(jues  lépaies  de  l’art. 
2121  de  la  nécixssilé  de  1  évaluation,  si  celte  évaluation  n  est 
e.x’iii'ée  que  pour  ritisciajilion  îles  hypothèques  coiivetilion- 
nellcs  et  si  rinscri[>tion  des  autr(‘s  hy|)ol hèques,  légales  ou 
judiciaires,  n’y  est  pas  soiunîse?  t'e  rapprocheiiicnt  nioutre 
en  inénie  teuq>s  juiurtpioi  le  législateur  a  employé  le  pluriid 
dans  l'ai*! .  L'évaluafioii  d('  la  créance  iiuléterininée 

II  est  pas  ordonnée  sindcMiieiit  dans  le  cas  luiicjue  d  une  hypo- 
thè(|ue  conveiitioi nielle,  mais  ilaiis  t(»us  les  cas,  saut  les  excej)- 
tions  adniisi’S  par  la  loi.  La  l'orniule  de  l'art.  2I4S-/C  a  été 
édictée  en  vue  de  rexceplion  ijue  devait  v  apj)(>rti*r  l'art. 
•>t;’>3-3'>.  Elle  a  ainsi  le  caractère  de  généi’alité  (jue  nous  lui 
attrihuons,  fart.  2118  n’est  pas  seulenieni  nu  art.  de  renvoi, 
il  conqdèlc  les  dispositions  anléi-ienr(‘s  et  nota  ni  meut  l'ai’l. 
2132;  il  impose  dans  Ions  les  cas,  saut  excc[)tii)n  adrui.sc  j>ai‘ 
la  loi.  au  titulaire  dXme  créance  indéterminée  rohligation 
d'en  taire  l  évaluatiou  dans  riuscri|»tion. 

L’interprétation  que  nous  proposons  de  l’art.  2148  a  l'avan- 
tage  d’en  faire  nue  reproduction  de  l’art.  18  de  la  hd  du 
Il  brumaire  au  Vil,  (pii  disposait  également  :  «  Le  re.ipiérant 
)»  sera  tenu  de  déclarer  ta  somme  en  nnuiéraire  à  laquelle  il 
»  évalue  les  eenles  et  preslations  pour  lesipieîles  il  s’inscrit  ». 
Nous  reti’ouvons  la  même  toiaunlc  dans  l’art.  2148.  Il  est 
probable  que  les  rédacteurs  du  co<le,  en  remjU'iintaul  à  la 
loi  du  11  brumaire  an  Vil,  ont  entendu  lui  conserver  le  sens 
et  la  j)ortée  quelle  avait  aloi's.  Cette  interprétât  ion  est  d’au¬ 
tant  plus  vraisemblable  (pie  le  code  a  consacré  les  deux 
principes  sur  lesquels  reposait  la  loi  de  brumaire,  la  publi- 
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cité  et  la  spécialité.  Or  l'ai't.  18  tle  cette  loi  était  général  et 
s'apj)li(|nait  ci  toutes  les  liypothcqiies,  spécialeriient  à  i’hypo- 
tliè(|ue  résultant  d'inic  condamnation  judiciaire,  et  ne  com¬ 
portait  que  les  exceptions  énumérées  dans  l'art.  21.  L’hy¬ 
pothèque  garantissant  rexécution  des  jugements  restait 
soumise  è  la  règle  générale.  N’est-il  pas  logique  de  conclure 
que  l’art.  2148  a  la  meme  portée?  Sa  disposition  n’est  pas 
seulement  une  rélérence  à  des  règles  antérieures,  elle  est 
générale  et  ne  comporte  pas  (l'autres  exce[)tions  que  celles 
édictées  par  un  texte  formel  comme  l’aii.  2153  (*). 

1659.  (.e  silence  que  garde  la  loi  en  ce  (jui  concerne  les 
privilèges  donne  naissance  à  une  difticulté  identique  à  celle 
<|uc  nous  venons  d’examiner  pour  les  hypoflièques  judiciai¬ 
res.  Les  memes  solutions  ont  été  proposées  et,  dans  la  théorie 
de  la  jurisprudence,  i!  faut  décider  (|ue  le  créancier  ifest  pas 
alors  tenu  d'évaluer  dans  rinscription  le  montant  de  sa 
créance,  si  elle  est  indétcianinée.  Les  considérations  précé¬ 
dentes  nous  portent  au  contraire  à  penser  ipi’il  faut  égale¬ 
ment  appli(|ucr  à  cette  hypotlièsc  la  règle  générale  par  nous 
admise. 

En  consétjuence  si  le  prix  d'une  vente  consiste  dans  une 
rente  en  nature,  il  faudra  en  faire  l'évaluation  dans  l’ins- 
cri[)liou. 

Le  co[)artageaut  rjui  prend  insci’iption  du  j>rivilège  de  l'art. 
2103-3"  est  obligé  d  évaluer  dans  le  bordereau  l’obligation  de 
garantie  dont  il  veut  ainsi  assurer  rexécution. 

O 

De  meme  le  créancier  du  défunt  qui  pi  end  inscription  pour 
conserver  le  privilège  de  la  séparation  des  patrimoines  est 
tenu  trévaluer  sa  créance,  si  elle  est  indéterminée. 

Ce  ne  sont  là  que  des  exemples;  ces  solutions  sont  la  con- 
sé<juence  logi(|ue  du  principe  générai  que  nous  avons  cru 
trouver  dans  la  loi. 

1660.  Le  créancier  doit  en  outre  iiidiijuer  dans  les  borde¬ 
reaux  le  montant  des  accessoires  de  la  créance. 


(’)  Tarrible,  Itép,  de  Merlin,  v“  Insc.  hyp.,  g  5,  n.  11  ;  lî renier,  !,  n,83;  liattur, 
IH,  n.442;  Pont,  H,  n.  DSD;  Aubry  et  llaii,  III,  p,  ;î:W,  §  274,  te.xte  et  note  T; 
Colmet  de  Santerre,  IX,  ti.  128  bîs^  V.  —  Cliambery,  22  décenibro  1879,  S.,  80.  2. 
241. 
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Sous  cette  dénomination  traccessoircs,  il  faut  comprendre 
les  intérêts  ou  arrérages  éclius,  les  frais  de  l'acte  d'où 
résulte  le  privilège  ou  l’hypothèque,  si,  quoique  dus  par  le 
débiteur,  ils  ont  été  avancés  par  le  créancier,  le  coût  des  bor¬ 
dereaux  et  de  rinscription,  les  doniinages-intéréis  auxquels 
le  débiteur  pourrait  être  condamné  pour  inexécution  de  ses 
engagements  (’),  les  frais  et  dépens  dus  par  le  débiteur  à 
raison  des  procès  relatifs  à  la  validité  ou  à  l’exécution  de  son 
titre.  Il  en  serait  de  même  des  frais  exjjosés  dans  la  procé¬ 
dure  de  saisie-arret;  ils  constituent  des  accessoires  de  la 
créance,  et  le  créancier  a  le  droit,  h  ce  titre,  d’en  exiger  le 
j)aienicnt  sur  Je  prix  des  immeubles  hypothéqués  (®), 

Nous  ne  mentionnons  pas  ici  les  frais  ex[)Osés  pour  parve¬ 
nir  à  la  réalisation  des  immeubles  hypothéqués  et  à  la  distri¬ 
bution  par  voie  d’ordre  du  prix  produit  par  rexproprialion 
forcée.  Le  paiement  de  ces  frais  est  assuré  par  des  disposi¬ 
tions  spéciales,  auxquelles  il  nous  suffira  de  renvoyer  (art. 
712,  7Ii,  7o9,  7(i(>,  774  Pr.  civ.,  art.  2104,  2107,  2181  C.eiv.). 
Rappelons  seulement  qu’ils  sont  garantis  par  un  [)rivîlège(®). 

Ouant  aux  intérêts  ou  arrérages  à  échoir,  il  n’est  pas  né¬ 
cessaire  de  les  mentionner  dans  l’inscription  et  dans  la  pra¬ 
tique  iis  n’y  figurent  que  [)Our  mémoire.  Ils  sont  conservés 
de  plein  droit  par  rinscription  prise  pour  sûreté  du  capital, 
dans  la  mesure  déterminée  par  l’art.  2151.  Il  faut  seulement 
que  rinscription  porte  l’indication  que  le  capital  est  produc¬ 
tif  d’intérêts  et  en  sjjécilie  le  taux.  Les  tiers  ont  besoin  d’être 
avertis  ;  car  ces  charges  venant  s’ajouter  au  capital  diminuent 
le  crédit  Iiypothécairc  du  dél*ilcur.  Le  silence,  que  garderait 
sur  ce  point  l’inscription,  n’empêcherait  pas  l’hypolheque 
de  produire  tous  ses  elfets  quant  au  capital;  il  priverait  seu¬ 
lement  le  créancier  du  droit  d’être  colloqué  au  rang  de  son 
hypothèque  pour  les  iiitércls.  Il  pourrait  cependant  prendre 


tq  V.  Civ.  rej.,  30  déc.  1868,  D.,  09.  1.  88,  S.,  69.  1.  170.  —  Trib.  civ,  de  Gre¬ 
noble,  2  mai  1870,  D.,  71.  5.  217.  Civ.  cass.,  14  août  1883,  D.,  84.  1.  64,  S,,  84. 
1.  24. 

{*)  Civ,  cas3.,  9  mars  1870,  D.,  70.  i.  298,  S.,  70.  1.  207.  —  V.  l’ont,  II,  n.  991; 
Aubry  et  llau,  III,  p.  340  et  341,  §  274;  Colmct  de  Sanlerre,  IX,  n.  128  bis,  IV  ; 
Thézard,  n.  143;  Laurent,  XXXI,  n.  64,  65  et  07. 

(*)  Pont,  Aubry  et  llau,  Laurent,  locc,  dit. 
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(les  inscriptions  spéciales  pour  les  intérêts  échus  au  fur  cl  à 
mesure  des  écliéanees,  mais  ces  inscriptions  ne  produiraient 
d’ctlét  (pi’à  leur  date,  lie  meme,  le  créancier  serait  collocpté 
[)Our  les  intérêts  calculés  d’après  le  taux  indîtjué  dans  l’ins- 
cri[>iioii;  ü  u’aurait  pas  le  droit  do  réclamer  |tar  préférence 
le  [udement  des  intérêts- d’ajirès  le  taux  porté  dans  l'oliliiü'a- 
tion,  s'il  était  supérieur  {'). 

Aux  accessoires  il  faut  d’ailleui’s  applupier  la  même  règle 
(ju’au  capital.  L'inscription  doit  faii*e  coiiiiaitre  le  montant 
des  accessoires  s'ils  sont  déterminés;  clic  doit  en  contenir 
révaluation  s’ils  sont  indélcnninés.  Il  ne  sulfit  pas  (]u'ils  y 
lig'Ui’cid  pour  inéiuoii’c  (').  L’inobservation  do  celle  fornuililé 
n’eiitraine  [uis,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la  nullité  de 
riiiseri[)liou  ;  celle-ci  garantit  seulement  alors  le  capital  de  la 
créance;  pour  rendre  opposable  aux  tiers  en  ce  ipii  concerne 
les  accessoires  la  cause  de  préférence  qui  lui  appai'tieut,  le 
créancier  serait  obligé  de  recoiu’ir  à  des  inscriplions  complé¬ 
mentaires,  (|ui  naturellcmeul  ne  lui  assiu'eraieut  rang  de  ce 
chef  (pi’à  leur  date  la'spective. 

1661.  La  loi  exige  eu  oulre  que  riuscriptiou  fasse  couiiaitre 
répocpie  d’exigil>iliié  de  la  créance,  l.es  tiers  onf  à  celte  uien- 
lion  le  plus  grand  intérêt,  earJ'iuqjortnnce  d’une  eluirgc  liy- 
polliécaire  s’afjprécie  nott  mhmi  (‘.r  fpmnlliato ,  aod  /'.r  ///-» 
solîtilouis.  Pour  Juger  le  crédit  immobilier  d’une  personne,  il 
est  nécessaire  de  tenir  compte  de  Pépoipie  î’i  latiuelle-ou  est 
exposé  à  voir  poursuivre  la  réalisation  de  scs  inimeid)les  (^). 

Sous  rem[)îi'o  de  la  loi  du  I  I  i»rumaire  au  VIl.coiUFue  sous 
l'empire  de  l'art.  !  Lî  de  la  loi  belge  du  H)  déceud)rc  ISt>l,  les 
tiers  aefpiéreurs  avaient  un  intérêt  évideutà  counaitre  l’époijuc 
(rcxigiliilité  des  enfances  garanties  par  une  byjjotliècpic  sur 
les  immeubles  par  eux  nc(|uis;  car,  aux  termes  des  art.  I.'i  et 


*i  Civ.  rej,,  13  mars  IS'-i,  S.,  Tô.  1.  5. 

Tril).  dv.  de  I îrcnolilc,  2  mai  1870,  D.,  7).  5.  217,  —  Civ.  cass,.  t  'i  aoùl  1883, 
1).,  8i.  1.  Oi,  ÏS.,  84.  1.  24.  —  V.  en  ce  sens  Ihiranlon,  X.V.  n.  123,  1251  Grenier, 
1,  n,  98;  Persil,  II,  sur  t'arU  2118,  i,  n.  3;  'rroplonif,  111,  n.  (>83;  Ponl,  11,  ii. 
9ül  ;  lloileu.x,  VI,  p.  491  ;  Aubry  et  Ita»,  III,  p.  310  et  341,  §  274  :  Cülmct  de  Sati- 
terre,  I.X,  n.  128  his,  IV.  —  Cpr.  Laurenl,  XXXI,  ti,  64. 

(3)  ColmeL  (le  Sanlerro,  ÎX,  n.  128  hU,  VI;  Laurcnl,  X.X.XI.  n.  81.  —  Cpr.  cep. 

l’ont,  il,  n.  992. 
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30,  la  vente  volontaire  on  forcée  ne  rendait  pas  exigildes  les 
capitaux  aliénés  et  lesci’éances  non  échues.  Ivn  coiiséipionce, 
l'adjiiérour  et  radjiuUcataire  jouissaient,  même  dans  le  cas 
de  purge,  des  termes  et  délais  ipdavaient.  les  précédents 
propriétaires  de  riinnieuhle  pour  acipiitter  les  charges  et 
dettes  liypotliécaires  inscrites.  Il  leui*  im|»oi‘laîl  donc  de 
savoir  les  délais  (pu  leur  étaient  accordés  pour  se  liliérer  ou 
plutôt  pour  lihéi’cr  rinimeuhle.  Aujounrhui,  aux  termes  de 
Tai't,  ractjuéreur  (jui  veut  purger  est  olilîgé  d’offrir 

<i'ac([uiller  sur  !c  cliamp  les  dettes  et  charges  hypothécaires, 
justju'à  concurrence  de  son  [irix,  sans  dislincti<tn  des  dettes 
exigibles  on  non  exigibles.  A  ce  point  de  vue,  l’actpiéreur  n’a 
plus  le  même  intérêt  (jue  sous  la  loi  de  Inaimairc  à  être  averti 
tle  répo({iio  d’exigibilité  des  ercancos,  Ivst-ce  à  dire,  comme 
on  parait  le  snp[)osei*  (’),  (pi’il  ne  Itii  inij>orle  pas  d’en  .avoir 
c(uiinaissance?  L’aflirmalive  es!  cmlaine,  s’il  est  prêt  à  payer 
son  prix  complani  et  à  purger.  .Mais  n’en  est-il  pas  autiTiiient, 
si  le  prix  n’est  [inyalib'  tpi’à  terme  ?  L’acheteur  n’a-t-il  [las 
intérêt  à  connaît ro  par  la  tlate  d'exigibilité  ré|m(pie  à  hupicllc 
il  est  exposé  à  une  poursuite  liypothécaii-e  ?  Lette  considéra¬ 
tion  ne  snflit-cltc  pas  pniir  jnstiner  les  autetii-s  du  coth*  qui. 
reproduisant  sur  ce  point  l'art,  18  de  !a  loi  du  I  I  hruinatrcî 
an  \  II,  nul  exigé  l’iiidicalion  tle  l'épotpie  d’exigibilité  de  la 
créance  ? 

1662.  llans  la  disposition  de  Tari.  2148-1**,  le  législateur  a 
eu  en  vue  le  cas  d’une  créance  <pii  n’est  [las  encore  éclnio  au 
moment  où  l’inscription  est  recpiise  ;  s’il  eu  était  autrement,  il 
siifliraiL  lie  mentionnerqiic  la  créance  est  écliuc  ou  exigible  (*), 
il  no  serait  pas  nécessaire  d’indiquer  réjioque  à  hujuelhi  a  eu 
lieu  l’éciiéaiicc  (^)  ;  si  l’épotjue  de  réchéaucc  était  incertaine, 

(q  l^ont,  loc.  cif. 

pttJleq.,  !«•'  février  1825,  J.  O’.,  Priv.  el  /;»//>,,  n,  152G,  S.,2ô,  1.  287.  —  lleq,. 
2G  juilfet  1825,  ./.  (}.,  eoü.  v®,  ij.  i58Ü-lu,  y.,  2G.  1.  92.  —  Cli.  réiin,  rcj.,  (1  déc. 
18ii,  li.,  45.  1.  15,  S.,  45.  1.  31,  —  llef[.,  15  mars  1852,  D.,  52.  1.  74,  S,,  52,  1. 
793.  —  8  mars  1853,  M.,  54.  1.  341,  S.,  55,  1.  214.  —  (Irenoble,  13  mars 

1858,  l>.,  58.  2.  17G.  —  Cliambéry,  22  tlér.  1879,  SS.,  80.  2.  241,  —  Nancy,  27  tiéc. 
1819,  I).,  80,  2.  119,  S-,  8('.  2,  17-4,  —  Hernies,  21  jiiiliel  1888,  U.  SuppL,  v® 
Priv.  el  ftt/p.,  n.  830.  —  V.  en  ce  sens  Auliry  et  Uau,  III,  ji.  345,  g  270;  Colmcl 
lie  Sanlerre,  IX,  ii.  128  biiff  Vil, 

P)  Nîmes,  23  déc.  181Ü,  J.  fi.,  eod.  v®,  n.  1589-1®,  S.,  11.  2,  73.  Ue<i.,  9  juiil. 
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il  suffii-ût  de  mentionner  l’acte  ou  le  fait  qui  déterminera 
l’exigibilité  de  la  créance  (*).  La  loi  n’exige  pas  du  reste  rem¬ 
ploi  d’une  formule  sacramentctle;  toutes  les  indications,  quels 
(|ue  soient  leurs  termes,  peuvent  satisfaire  îï  ses  prescrip¬ 
tions.  Il  faut  et  il  suftit  (juc  les  tiers  aient  pu  connaître  cette 
ilate  avec  certitude  et  qu’ils  n’aient  pas  été  exposés  à  des 
erreurs.  La  jurisprudence  a  eu  très  souvent  l’occasion  de  faire 
l’application  de  ces  principes.  Nous  ne  pouvons  rapporter  ici 
toutes  les  décisions  ([ui,  à  côté  de  la  question  de  droit,  sou¬ 
lèvent  toujours  et  en  môme  temps  des  questions  de  fait,  puis¬ 
qu’il  s'agit  de  savoir  si  les  tiers  ont  pu  connaître  sans  équivo- 
(]ue  (®)  l'époque  de  l’exigibilité. 

1663.  Quand  l'inscription  est  prise  [)Our  sûreté  d'une 
rente  ])erpétuelle  ou  viagère,  il  est  inutile  d’y  mentionner  les 
circonstances  qui  peuveni,  exccpliomicllenient  et  en  vertu 
de  la  loi,  rendre  exigible  le  capital  de  la  rente.  Pour  la  rente 
viagère,  le  doute  n’est  pas  possible.  It’unc  part,  elle  n’a 
pas  de  capital,  d’autre  part  le  crédi-renticr  ne  peut,  en  aucun 
cas,  réclamer  le  remljourscmcnt  de  la  somme  par  lui  versée; 
il  n’a  (jue  le  droit  d’exiger,  sur  le  pro<luil  de  la  vente  confor- 
ménieiit  à  l’art.  1978,  l'emploi  d’une  somme  suflisantc  pour 
le  service  des  arrérages.  Il  en  est  de  môme  dans  le  cas  d’uiic 
rente  perpétuelle,  parce  que  le  capital  n’en  devient  jamais 
exigible  en  pi*inci[)c  (art.  1909).  II  n’est  môme  pas  nécessaire 
d’énoncer  expressément  dans  l’inscription  que  le  reinboursc- 
lucnt  du  capital  pourra  ôtre  réclaujc  dans  les  circonstances 
détei'iniiiées  par  l’art.  1912.  Dans  riin  et  l’autre  cas,  les  tiers 
seront  suflisamment  avertis  par  rindicaüon  précise  de  la  na¬ 
ture  du  droit  garanti.  Du  moment  où  ils  sauront  qu’il  s'agit 
d’une  rente  peipétiicllc  ou  viagère,  ils  seront  [U'év'cnus  de 
l’application  éventuelle  des  art.  1912  et  1978  (^). 


1811,  J.  O.,  i(nd..  S.,  il.  1.  32ü.  —  llcq.,  23  juîll,  1812,  G.,  eod,  v®,  n.  1589-2', 

S.,  13.  1.  257.  — Hernies,  :i0tléc.  1819,  J.  G.,  eud.  v»,  n.  1589-lo,  —  V.  cep.  Nimes, 
13  juin.  18Ù8,  J.  G.,  cod.  v®,  n.  1590,  S.,  10.  2.  544. 


(q  Hctj.,  !«'■  mai  1876,  D.,  76.  1.  481,  fS.,  ^6.  I  . 

P)  V.  Hcq.,  15  juin  1864,  l>.,64. 1. 421,  S.,  64.  1.  254.  —  Cpr,  Alger,  13  fév,  1869, 
sous  Ueq.,  26  mars  1872,  1).,  72.  1.  425,  S.,  74.  1.  313. 

pi  Tarrible,  liép.  de  .Merlin,  v®  Inscr.  hyp.,  g  5,  n.  Il;  .Yubry  et  Hau,  Ilf,  p. 
345,  g  276;  'ITiézard,  n,  143.  —  V.  dans  le  même  sens  Décision  du  Grand  Juge  du 
21  juin  1808,  J.  G.,  v®  l’riv.  et  hi/p.,  n.  1601,  S,,  8.  2.  230. 
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En  ce  qui  concerne  les  arrcniges,  la  jurisprudence  et  la 
doctrine  décident Æg’aleniciit  que  les  époijues  d'échéance  sont 
suflisaninient  déterminées  par  cela  seul  ijue  la  nature  du 
droit  est  indiijuée.  hài  ellct,  annuler  riiiscription  (piant  aux 
arrérages  et  la  valider  quant  au  droit,  c’est  évidemment  ad¬ 
mettre  deux  solutions  contradictoires,  les  arrérages  étant  seuls 
in  ohli(faùone ,  comme  le  fait  justement  remarquer  .M.  I)eU 
vincourt.  D’un  autre  coté,  il  est  de  la  nature  du  contrat  que 
les  arrérages  soient  exigibles  chaque  année,  il  suflil  donc 
de  connaitre  la  date  du  titre  pour  connaître  l’époque  des 
échéances  (‘). 

1664.  «  5"  îJindicalion  de  r(‘spèce  et  de  la  sitnaùon  de>i 
»  biens  sur  l€S(/uels  il  entend  conserver  sott  privilège  ou  son 
))  hgpothègue  »  (art.  âl  18-5”). 

Celle  nicntion  constitue  la  sjiéciaiité  quant  au  gage  livqio- 
thécaire,  (jui  est  retptise  dans  rinscri[)tion  comme  dans  le 
titre  constilutif  de  l’h ypotliètpie  (art.  '2125))  (*).  Il  est  logique 
d’en  conclure  que  la  spécialité  de  l'inscription  est  régie  j>ar 
les  mêmes  règles  que  la  spécialité  de  la  constitution  d’hypo¬ 
thèque.  Cette  corrélation  semble  d’autant  plus  justiliée  que 
l'ar  l.  2148  exige  l’indication  de  l’espèce  et  de  la  situation  des 
Ijiens  sur  lesquels  riiiscription  est  requise,  de  même  que  l'art, 
2120  prescrit  de  déclarer  dans  l’acte  constitutif  la  nature  et 
Ut  situation  des  biens  hy[JOthéqucs. 

Mais  si,  à  ce  point  de  vue,  les  deux  formules  sont  identiques, 
il  existe  cependant  entre  elles  une  tlifl'éreiice.  E’art.  2148 
s’exprime  d’une  manière  générale  en  parlant  des  biens  hgpO' 
tbégués;  l'art,  2129  parait  exiger  une  désignation  plus  détail¬ 
lée,  quand  il  dit  :  la  nature  et  la  situation  de  cJutcun  des  im¬ 
meubles,  De  lu  diiréreucc  des  formules  on  a  prétendu  déduire 
une  diirércncc  de  principes.  La  spécialité  de  l’inscription  serait 
soumise  à  des  règles  moins  i-igourenses  que  la  spécialité  de 


(')  Dc'lviiicüurt,  III,  p.  348;  iJuriintaii,  XX,  n.  12G;  Persil,  lî.  sur  l'art.  2118, 
§  4,  II.  6  ;  Troploiig,  lit,  n.  688;  i^ont,  U,  ti.  994  ;  Aubry  et  Jtau,  lll,  p.  345,  |  276, 
—  Heq.,  2  avril  1811, ./.  O,,  v®  t'riv.  ci  Itijp,,  ii.  l6ü3-3'<,  —  V.  cep.  en  sens  con 
traire  Décision  du  (irand  Juge  du  21  juin  1808  citée  stipm. 
p)  V.  sM/îi'fl,  II,  n.  1,'Î67  s. 
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]a  constitution  (*).  Nous  ne  saurions  accepter  celte  théorie.  La 
spécialité  de  riiy[)otliè(]ue  est  aussi  nécessaire  clans  rintérét 
des  tiers  (|ue  clans  rintérét  du  débiteur;  or  elle  se  réalise  à 
l’égard  des  tiers  par  l’inscription.  Lite  doit  dans  les  deux  cas 
être  l  égie  par  les  niéines  principes.  Les  indications  doivent 
être  l'oi-iiiulées  dans  des  Icrnies  idenli<|ues.  C’est  d'auliiiil  plus 
rationnel  cjuc  la  spécialité  dans  l'acte  constitutif  prépare  la 
spécialité  dans  rinsci'iption. 

Nous  retrouvons  ici  la  controverse  (jue  nous  avons  déjà 
exaiuinéc  en  présentant  le  coiumeiitaire  de  l'art.  2121).  Con¬ 
séquente  avec  son  principe,  la  jui’ispriidence  se  contente  d’une 
désignation  collective  des  iniitieiibles  hypotheques,  pourvu 
(ju’elle  fasse  coiinaitrc  inêtne  par  é([nivalent  la  nature  et  la 
situation  des  immeubles  sur  U'squels  l’inscription  est  rc- . 
quîse  (’).  Elle  s’est  montrée  plus  facile  eu  notre  matière  qu’en 
matière  de  constitution  criiypotliètjues.  Ainsi  elle  n’exige  pas, 
d’une  manière  aljsolue,  rîndication  de  la  commune  dans  la- 
(jiicllc  les  biens  sont  siUK'‘s  (*),  elle  ii’exige  i>as  l’indication  de 
la  nature  et  de  l’espèce  des  biens  grevés  cl  a  valide  l’iiiscriptioii 
prise  sur  tous  les  liiens  immeubles  situés  dans  telle  coinnuine, 
ou  dans  raiTondissemont  de  tel  bureau,  ou  sur  les  Jiiens 
immeu)>lcs  adjug'és  au  débiteur  j)ar  tel  jugement  et  situés 
dans  telle  commune  (*).  Cependant  si  rinscriptioii  n’indique 


(>)  l*oiU,  U*,  n,  lOO'j  s. 

I>îège,  ïJl  janv.  1803, ,/.  (r.,  v®  /*m’.  et  hyp.,  n.  I6'24-1*.  —  Heq.,  23'nov,  1813, 
J.  O,,  eod.  v®,  ri.  f 013-2®,  S.,  1 4, 1.  41.  —  Hcq.,  7  juin  1814, cod.  v®,  n.  1624-2®. 
^  l*^f  avril  1817,  J,  ti.,  eüd.  v®,  ii.  1624-3®,  S.,  17.  1.  348. —  Hennés, 25  juijî. 
1817,  J,  fî.,  éütl.  v«,  n.  102-4-5®.  —  Ueq.,  27  mars  1822,  J.  fi.,  eoil.  v®,  n.  1624-6®,— 
Nancy,  28  avril  1826,  /.  <1.,  eod.  v®,  n,  161Ü-1®,  S„  27.  2.  230.  —  Civ.  rej.,15  fév. 
i8:î6,  S,,  36.  1,  471,  —  Heq.,  12  nov,  1830,  D.,  31.  5,  306,  S.,  31.  1.  199.  —  Taris. 
11  avril  1892,  7.  G.  Suppl.,  eod.  v®,  n.  lOliS,  —  Cpr.  ccp.  Heq.,  6  déc.  1817,7.  <?., 
eod,  V®,  n.  1020. 

(*)  V.  en  ce  scn.s  iilnsicnrs  des  arrêts  cilé.s  à  la  note  ]tr6ccdente,  notamment 
Nancy,  28  avril  1826.  De  même  la  cour  de  Bordeaux  a  décidé  par  anêt  du  6  mai 
1848,  !).,  50.  2. 11,  8,,  43.  2,  509,  que  l'erreur  dans  la  désignation  de  la  commune 
n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  l’inscriplion.  lorsque  néanmoins  la  situation  des 
Liens  est  sullisamment  indiquée,  que  l'fvrreur  n'a  donné  lieu  à  aucune  méprise  et 
n’a  pas  été  iionr  les  tiers  la  cause  d'un  préjudice. 

(‘,  Civ.  rej-,  6  mars  1820,  7.  G.,  eod.  v®,  n.  1623-1®,  S.,  20.  1.  J73.  —  lleq., 
28  août  1821,  7.  G.,  eod.  v®,  n.  162:1-1®,  8.,  *21.  1,  420,  —  Bourges,  23  avril  1841, 
7.  G  ,  eod.  V®,  n.  1623-2®,  8.,  41.  2.  585.  —  Heq.,  4  mars  1873,  D.,  73.  1.  '247,  S., 
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pas  la  nature,  la  situation  tics  liions  grevés  et  qu’il  soit  im¬ 
possible  de  les  reconnaître  avec  certitude,  elle  sera  fra[)péc 
<le  nullité  {'). 

1665.  OoRnt  à  nous,  nous  serions  portés  à  donner  aux 
termes  de  l'art.  2148  la  même  interprétation  qu’aux  expres¬ 
sions  correspondantes  de  l’aid.  212».  La  spécialité  de  l’hy- 
potlièque  est  exigée  dans  rintérêt  du  débiteur,  la  spécialité 
de  l'inscription  dans,  rintérêt  des  tiers.  Il  Tant  «ju’eii  consul¬ 
tant  le  registre  des  hypothèques  ils  |>uissent  déterminer 
rimmcuble  grevé,  sans  avoir  besoin  de  se  reporter  A  d’autres 
actes.  A  cette  condition  seulement,  la  publicité  des  hypothè¬ 
ques  sera  une  réalité  et  le  crédit  hypothécaire  reposera  sur 
des  bases  solides.  Or  les  facilites  admises  par  la  jinispru- 
dcnce  sont  à  nos  yeux  de  véritables  dangers.  Un  débiteur, 
par  exemple,  a  hypolhéijiié  tous  ses  immeubles  .situés  sur  le 
territoire  de  telle  commune  en  on  faisant  coiinaili’e  la  nature 
en  termes  généraux;  rinscriplioii  a  été  requise  dans  les 
Jiiémcs  termes.  D’après  la  jurispi’udence,  la  coiistifulioii 
d’bypotlièque  et  l’inscription  sont  également  valables,  l’ius 
tard  le  déliileiir  contracte  une  nouvelle  obligation  et  à  sa 
^sûreté  il  olfre  d’hypothéquer  tons  les  immeubles  qui  lui  ap¬ 
partiennent  dans  la  même  commune.  Pour  ajiprécier  cxacte- 
Jiieiit  la  valeur  du  gage  qui  lui  est  ollért,  il  ne  suflira  pas  îui 
créancier  de  connaître  les  immeubles  qui  ap[)nrticnneut  ac¬ 
tuellement  à  son  débiteur  et  de  déduire  de  leur  valeur  înfé- 
grale  le  moulant  des  charges  liypothécaires,  il  lui  faudra 
rcchcrclier  (juels  biens  appartenaient  à  ce  débiteur  au  mo¬ 
ment  de  la  constitution  de  la  première  liypothèque.  ï. a  juris¬ 
prudence,  par  l  iiitcrprétation  qu  elle  tlonnc  à  l’art.  2148, 
enlève  à  la  publicité  une  grande  pai  tic  de  ses  avantages  et 
apporte  de  nuisibles  entraves  au  crédit  immobilier.  C’est 
]>our(|uoi  nous  sommes  portés  è  penser  que  la  spécialité  de 


7a.  1,  405. — V.  cep.  en  sens  contraire  Cour  île  cass.  Uclg.,  11  juin  1842,  J.  G.,  cod, 
v«,  II.  1622-4®. 

(*)  Heq.,  22  mai  1812,  J.  G.,  v®  Priv.  el  /iyp„  n.  1616-2®.  —  Unixelles,  3  dcc. 
1812,  G.,  cod,  v®,  II.  1622-1®,  Dev,  et  Car.,  Coll,  muv,,  IV.  2,  208,  —  Anpera, 

16  aoi'it  i826,  J.  G.,  cod,  v®,  n.  1622-2®,  S.,  26.  2.  322.  —  Afjcn,  1®''  juill.  1830, 
J.  G.)  cod.  V®,  n,  1616-6®,  S.,  33.  2.  108, 
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I  inscriplioii  devriul  êiro  ré^ie  par  les  iiièiiies  rôirles  que  la 
spécialité  de  la  coiistilutiou  hypothécaire;  l'identité  prestjue 
absolue  des  foriinilos  employées  dans  les  art.  2129  et  2148, 
maigre  la  légère  diirérence  signalée  ci-dessus,  est  pour  nous 
kl  2u*euve  <|ue  telle  a  été  la  volonté  du  législateur,  11  nous 
suffira  donc  de  renvoyer  aux  cxjilications  déjà  fournies  (*). 

En  conséquence,  nous  déciderons  que  rinscription  de  l'iiv- 
2)olhè(jue  établie  sur  un  domaine,  un  corps  de  ferme,  sera 
valable  si  elle  désigne  le  domaine  ou  le  coiqis  de  ferme  par 
son  nom  et  fait  connaître  sa  situation.  11  n'csl  pas  nécessaire 
d’indiquer  clnujue  parcelle  qui  dépend  de  ce  domaine.  Il 
constitue  une  universalité  de  fait,  individualisée  jsar  son  nom. 

II  faudra  seulement  faire  coniiaitrc  la  nature  des  divci'scs 
pièces  de  tei're  «jui  le  comjjoscnt  (®).  Pour  remplir  absolu¬ 
ment  le  but  de  la  loi,  il  faudrait  que  riiiscriplion  fût  [>récé- 
dée  d’une  description  exacte  du  domaine.  C’est  le  résultat 
qu’on  atteint  au  moyen  des  registres  bniciors.  Une  feuille 
spéciale  est  consacrée  à  chaque  propriété  fornianl  un  corps 
d’exploitation;  elle  en  indique  exactement  la  composition; 
clic  fait  coiiiiaitre  dans  l'ordre  de  leur  date  les  morcellements 
sulns,  les  accroissements  regus,  ainsi  que  les  cbarges  éta¬ 
blies. 

1666.  Apportant  une  exception  au  principe  de  la  spéciali¬ 
sation  des  immeubles  grevés,  l'art.  2148  ajoute  :  «  Cetl(‘  der~ 
»  niève  disitosilion  iiest  pas  nécessairp  dans  le  cas  des  htjpo- 
»  ikèottes  léyales  ou  judiciaires  :  à  défaut  de  convention , 
))  une  seule  inscription,  pour  ces  hfjpotkcfjues,  frappe  tous 
»  les  immeubles  compris  dans  l'arrondissement  du  bureau  ». 

Il  suffit  donc,  dans  ces  cas  particuliers,  que  rinscriiJlion 
soit  j>rise  sur  la  généralité  des  biens  présents  et  à  venir  du 
débiteur  ou  sur  tous  scs  biens  (®).  Il  n'est  pas  nécessaire 
d’indiquer  cbacuu  des  immeubles  sur  lesquels  elle  est  requise. 


(q  .\ubry  et  lUu,  ]1I,  p.  33ü,  |  273  et  p.  350,  §  276,  texte  et  note  10;  Tliêzard, 
;j.  143,  —  V,  su\ira,  II,  n.  1372  s. 

(î)  Durantoii,  .\1X,  ii.  372.  —  Liège,  13  jaiiv.  1823.  J.  G.,  v»  i'We.  et  hyp.,  n. 
1619-30,  _  Heq,,  24  iiov.  1824,  J.  G.,  eod.  v",  n.  l(324-7o.  —  Civ.  rej-,  24  janv. 
1825,  J.  G.,  Cüd.  v»,  n.  lÜ24-«'>,  S.,  26.  1.  38. 

Pont,  II,  n.  ItXXJ;  .\nbry  cl  Uau,  III,  p.  336,  §  273, 
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Faite  en  ternies  généraux,  elle  frnjtjæ  tous  les  biens  qui  appar¬ 
tiennent  actuellement  au  débiteur,  tous  ceux  qu’il  acquerra 
dans  Tavenir,  au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions,  sans  qu’il 
soit  besoin  d’en  requérir unenoiivellciSicliaque acquisition  (‘). 
Mais  la  loi  décide  avec  la  raison  que  l’elict  en  est  limité  au 
ressort  du  bureau  pour  lequel  la  condition  de  puMicité  se 
trouve  ainsi  remplie, 

1667.  Comme  les  exceptions  sont  de  droit  étroit,  il  est  néces¬ 
saire  de  déterminer  la  portée  de  cet  al.  de  l’art,  21  iH.  II  s’ap¬ 
plique  sans  difficulté  aux  hypothèques  judiciaires  qui,  comme 
nous  l’avons  vu,  sont  générales  et  grèvent  les  immeubles  pré¬ 
sents  et  à  venir  du  débiteur.  La  dispense  (juc  la  loi  leur 
accorde  se  justifie  sans  poinc.  La  spécialité  de  l'inscription 
est  requise  dans  l’intérêt  des  tiers;  elle  est  prescrite  pour 
leur  faire  connaitre  les  liiens  atteints  jiar  riiypotliè(|uc.  Elle 
n’a  plus  de  raison  d’êti’e  lorsque  l’iiypothètjue  est  générale. 
Il  suffit  que  les  tiers  soient  avertis  de  l’origine  judiciaire  de 
riiypothèquc  pour  savoir  qu’elle  grève  nécessairement  tous 
les  immeubles  du  déliileiir.  La  règle  de  l’art,  21  i8  sur  ce 
point  se  rattaebo  ainsi  au  système  de  publicité  [icrsonnello 
organisé  par  noire  coile  ;  elle  disparaîtrait  nécessairement 
par  r  adoption  d'un  système  de  [lublicité  réelle.  Cepeiidaut  Ü 
en  serait  autrement  et  nous  retomlierioiis  sous  l’empire  de  la 
règle  générale  de  l’art,  2148,  si  ces  hypotbèqiics  avaient  été 
réduites  |>ar  voie  de  spécialisation. 

1668.  L’exception  s’étend,  d’après  le  texte,  aux  liypotliè- 
qiies  légales.  Mais  à  quelles  bypotbèqucs  légales  s’appli- 
<jiie-t-clle ?  Le  motif  que  nous  venons  d’invofptcr  pour  jus¬ 
tifier  la  règle  relative  aux  liypotlièijues  judiciaires  prouve 
sans  doute  aucun  que  notre  disposition  se  réfère  aux  liypo- 
thècjues  légales  générales,  à  celles  qui  grèvent  les  immcul>les 
présents  et  à  venir  du  débiteur.  Nous  reviendrions  à  la  règle, 


(’)  Tarrilile,  Hpp.  do  Merlin,  vo  imer,  hijp,^  §  o,  ii.  12  ;  Perall,  ÎI,  sur  l'art.  2148, 
§5,  n.  3;  rfrciiier,  1,  n.  193;  Trüplünjï,  111,  n.  690  et  691;  iJuranton,  XX,  a,  132 
s.;  Aubry  et  Haii,  Ilf,  p.  336,  §  273.  —  Honen,  22  mai  1818,  S.,  18.  2.  230.  —  Civ. 
cass.,3  août  1819,  Ç,,  v»  l'riv,  et  hyp.,  n.  Ci88.  —  Melz,  23  avril  1823,  S.,  25. 

2,  88.  -  Rapp.,  l»aris,  23  fév.  18^5,  ./.  V;.,  eod.  vo,  n.  1303,  S.,  35.  2.  209. 
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comme  pour  les  hypothèques  judiciaires,  si  elles  avaient  été 
!*( 

L’exception  s'appliquera  donc  sans  dirticulté  à  l’hypothè¬ 
que  légale  des  communes  et  étahiissements  publics,  qui  est 
une  hypotlièque  générale.  ^lais  nous  n’étendrions  pas  la 
mcinc  solution  à  l’hypotliequc  légale  de  l’Iütat,  qui^  géné¬ 
rale  sous  rcin|)ire  du  code,  est  devenue  spéciale  en  vertu  de 
la  loi  du  ü  septeinJjre  1807,  Nous  verrons  dans  un  instant  que 
le  privilège  du  Trésor,  qui  tra[)pe  les  immeubles  acquis  à  titre 
onéreu.x  par  lecom|)ta]jlc,i‘cn{rcdans  Tap^vlication  de  la  règle 
générale.  Il  en  est  de  même  de  riiypotiièque  légale  qui,  for¬ 
mant  la  contre-partie  du  privilège,  frappant  les  immeuhles 
que  celui-ci  n’atlcint  pas,  doit  partici|)cr  de  sa  nature  et  être 
spéciale  comme  lui.  L'exception  s'appliquera  aussi  à  l’iiypo- 
theque  légale  de  la  Régie  des  douanes  sur  les  immeubles  des 
redevables  (‘). 

l*our  le  même  motif,  ne  rentrent  pas  dans  rexccplioii  les 
inscriplions  de  privilèges  dégénérés  en  hypothèques;  ces  der¬ 
nières  sont  spéciales  coin  me  les  privilèges  qu'elles  rempla¬ 
cent.  Il  on  est  de  même  pour  rhy[)otlièque  légale  élahlie  par 
l’art.  ilX)  C.  co.  sur  les  iinmeuhlcs  du  failli,  si  ou  la  con¬ 
sidère  avec  nous  comme  une  hypothèque  légale  spéciale  et 
non  comme  une  liypotliètjue  judiciaire  (■).  Mc  meme  nous 
exigerons  rindication  des  immeuhles  grevés,  de  la  part  du 
légalaiie  paiiiculier  qui  fait  inscrire  son  hypothèque  légale. 
Nous  avons,  en  ell'et,  décidé  que  cette  hypothèque  est  S[>C- 
cialc  (®).  lîappelons  cependant  que  la  juris[)rudence  a  une 
tendance  à  se  prononcer  en  sens  contraire  au  point  tic  vue  de 
rinsciiptioii(‘),  comme  au  jioint  de  vue  de  la  réduction  (^). 

1669.  La  règle  de  l’art.  it  iH-b”  s’applique  au  contraire  A 


{*}  V,  stipm,  [I,  n,  î) 

(*)  V.  supra,  II,  n.  1217,  —  V,  aussi  en  ce  sens  outre  les  auteurs  cilés,  Lyon- 
Caen  et  llcnault,  l*réc^  de  (l>‘,  comtn.,  Il,  n.  27<.i7,  —  V.  cep.  en  sens  contraire 
Buistcl,  Mau.  de  dr.  comm,,  ii.  Colinel  <le  Santerre,  I.K,  n,  121'  bis,  II. 

(5)  V,  supra,  n,  n,  SGG,  —  Colmet  de  t^anlerre,  IX,  n,  1211  bis,  I. 

(q  Toulouse,  23  décembre  1870,  D.,  72.  G.  271,  S-,  72.  2.  il.  —  Bordeaux,  5 mai 
1887,  D,,  89.  2.  7,  S.,  90.  2.  124. 

(*)  Rennes,  21  mai  1875,  sous  Civ,  cass.,  22  janvier  1879,  D.,  79,  1, 121,  S.,  79. 
1 .  252. 
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tous  les  privilèges,  niènie  au  privilège  flu  Trésor  sur  les  bleus 
des  compbiblcs;  tous,  sans  exccplion,  ils  frajipontdes  immeu¬ 
bles  détenu inést  ds  ne  sont  pas  généraux  et  ii’atteigncnt  pas 
tous  les  biens  présents  et  îï  venir  du  dél)iteur;  il  en  est  de 
même  pour  le  privilège  de  la  séparation  des  patrimoines;  il 
s’exerce  non  pas  sur  les  biens,  inêinc  sur  les  biens  présents  du 
débiteur,  c’est-à-dire  de  riiéritier  pur  et  siin[>le,  mais  seule¬ 
ment  sur  les  biens  du  défunt  confondus  dans  le  patrimoine  de 
l’héi’itîer  a%'ec  le  patiirnoinc  de  ce  dernier.  L’art,  âlll  con¬ 
sacre  foriuelleinent  cette  solution,  (juand  il  nous  parle  de 
rinscription  prise  sur  chacun  des  immeubles  liéréditaires  (*). 

1670.  Des  explications  quenousvenonsde  fournir  il  résulte 
(jiie  l’inscription  de  rhypottiè(|ue,  étaliHe  sur  des  biens  à  ve¬ 
nir  on  vertu  de  l'art.  2130,  doit  être  spéciale.  I']ne(l'et,  rexce[>- 
tion  apportée  à  ce  principe  par  le  tleriiiei’  alinéa  de  l'art.  21 48 
est  limitée  par  le  texte  aux  liypotliè<pies  judiciaii'es  et  aux 
hypothèques  légales;  meme  en  ce  qui  couceriic  ces  dernières, 
elle  se  restreint  dans  notre  opinion  à  celles  des  hy[)othè- 
ques  légales,  dont  l’art.  2122  a  cdiclé  la  généralité.  IVjiir  ce 
double  motif,  elle  reste  étrangère  à  l’hypotliètiue  convention¬ 
nelle  constituée  sur  les  Itieiis  à  venir.  Lu  coiiséqnom’c,  le 
créancier  devra,  en  requérant  la  première  inscription,  dési¬ 
gner  spécialcmmit  chacun  des  immeuldes  présents  sur  les- 
(|ucls  elle  est  prise,  soit  que  le  délnteur  eui  f'i'il  [H“opriétairc  au 
moment  de  la  constitution  de  riiypothècpie,  soit  (pfi!  le  soit 

epiiis  mais  avant  l’inscriiition.  11  sera  tenu  en  outre 
de  rctpiérir,  au  fur  et  à  mesure  des  acquisitions  faites  |»ar  le 
débiteur,  une  iiiscriptioii  particulière  sur  chacun  des  immeu¬ 
bles  nouvellement  acquis.  C’est  une  conséquence  nécessaire 
des  [U’incipes  de  la  loi.  L'byjjotbèque  ne  saisit  ces  immeubles 
(|u’au  moment  où  ils  entrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur; 
elle  ne  les  allée! e  donc  qu’à  ce  moment  et,  pour  produire  scs 
effets,  elle  a  besoin  d’être  vivifiée  [>ar  une  inscri[>tion  spécia¬ 
lisée  conformément  à  notre  art.  2l  i8;  elle  iic  jircndra  donc 
rang  qu'à  la  date  de  cette  inscription  (*). 


(*)  Uolmeltiü  Sanlrrru.  I.X,  n.  129  bia,  I. 

(*)  Tan'iblfi,  Hêp.  de  Merlin,  I>isct\  bijp.,  §  5,  n.  12,  îh  /îne;  Persil,  I, 
sur  l*art.  21^0,  n.  ;>;  Grenier,  I,  n.  62;  Troplonjj,  I[,  n,  6iÜ;  Duraiiton,  XIX,  n. 
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1671.  Il  résulte  de  là  une  grande  inégalité  de  situation 
entre  le  créancier  pourvu  (Kune  liypof liètpn*  judiciaire  ou 
d’une  h ypotliè(jue  légale  générale  et  celui  au  profit  diupiel 
a  été  consentie  une  stipulation  d'liypotliè(jue  convenlionuelle 
sul)sidiaii’e  sur  les  biens  à  venii'.  l/inscriplion  rerjuisc  pai* 
le  |)reniier  saisit  les  îinnienbles  nouvelleinont  acrjiiiB  par  le 
debiteur  au  moment  même  où  ils  entrent  dans  le  patrimoine 
de  celui-ci,  et  prend  rang  aussitôt.  Au  contraire,  le  créan¬ 
cier  l>énéficiaire  d’une  liy[)otlièc|uc  conveiitionnellc  sur  les 
bieus  à  venir  est  obligé  de  requérir  une  nouvelle  insciiption 
et  sou  liypotlièqiie  ne  prendi'a  rang  (jii'à  la  date  de  celle-ci. 
Il  arrivera  donc  néccssaircjiiont  que  le  créancier  à  bypothé- 
que  générale,  |>rinié  sur  les  liions  |U’ésents  dn  débiteur  par 
un  créancier  à  liy[)otl]éqiie  conventionnelle,  primera  ce  rler- 
nier  sni’  les  biens  à  venir  également  atlcctés  à  sa  garantie, 
tlctte  conséquence  des  principes  blesse  récpiité.  l.c  législa¬ 
teur  aurait  dû  fournir  le  moyen  de  la  prévenir.  Il  semble 
(ju’on  j)ouvait  le  taire  facilemeni;  il  suffirait,  comme  le  fait 
remaiapier  M.  Tiiézard,  d’accorder  an  créancier  bénéliciaire 
d’uiic  liypoflièquc  couvent ionnelle  .siii*  les  l>iens  à  venir  un 
délai,  avant  rex|>ii’ation  d(n[nel  il  serai!  (eiut  de  prendre  ins¬ 
cription  de  manière  à  conserver  son  rang  à  l'égard  des  créan¬ 
ciers  à  hypothèque  générale,  I,a  loi  ne  l’a  [»as  fati.  On  peut  le 
l'Cgretter,  tlependant  nous  hésiterions  à  approuver  pleinement 
ce  reproche.  I,a  rétroactivité  de  rinscription  prise  pourrait 
nuire  au.\  créanciers  an.v<pKds  le  déhitemr  niii’nit  depuis  l’ac- 
(juisitioii  consenti  de  nouvelles  l»y[»othè{jiics  et  qui  les 
auraient  fait,  inscrire  dans  ce  tiélai.  II  v  aurait  là  une  vérita- 

m 

ble  injustice  on  In’en  mit  ne  consentirait  à  traiter  avec  le  dé¬ 
biteur  sur  la  foi  de  seml)lab!es  garanties  avant  l'exquratioii 


Pont,  II,  n.  685,  et  iiev.  tlp  ^é7i.y/.,  tSifi,  II,  p.  327  ;  .\iiliry  et  llau,  III,  p.  3tî7, 
S  273;  Polmel  do  Satiterrc,  J.X,  n.  97  {>is,  I;  'l'Iiêzard,  ti.  l>d;  (îillard,  CnvutiL  injp. 
cûntenL,  n.  277.  —  Isat  is,  23  février  183Ô, 0.,  vo  /'riV.  el  èÿ/î.,  ti.  K303,  S.,  .15. 
2.  —  Pari-s  20  ou  2(1:;  juilîet  lH3d,  J.  r...  pod,  n.  1303.  —  23  fêv. 

18ii,  J.  r.  ,  ood.  vo.  II.  1303,  S., 45.  2.  212.  —Civ,  C3.‘is..27  avril  1816,  I>..  -'iG.  1.224, 
S„  4(i.  1.  3G9.--Grcnohle,  17  février  1847,  1)„ 48. 2.  52, 85., 48. 2.  55  —Caen,  ISaoilt 
1871,  D,,  73.  2,  228,  —  V.  en  sens  eontraire  Kavard,  Hép.,  v»  //y/j,,  scct.  II,  §  3, 
n,  lÜ;  Holland  de  Villarjrues,  îiép.  iht  not~,  n.  282.  —  Ang'ers,  14  juillet 

1842,  S.,  42.  2.  4G9,  cassé  par  l’arrêt  du  27  avril  18 iG  cité  sirpra. 
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du  délai-  Toutefois  il  serait  possible  de  concilier  tous  les 
intérêts  en  limitant  à  un  temps  assez  court  le  délai  accordé 
au  créancier  muni  d’une  liypotbètjue  conventionnelle  sur  les 
biens  à  venir. 

1672.  Nous  terminerons  par  une  dernière  observation. 
Les  liypolhèfjues  légales  générales  et  les  liy]>otbè<jucs  judi¬ 
ciaires  soid  également  dispensées  de  l’indication  spéciale  des 
immeubles  sur  lesquels  rinscription  est  requise.  Le  créancier, 
pourvu  d’une  hypothèque  judiciaire,  peut,  à  son  choix,  requé¬ 
rir  une  inscription  générale  ou  spéciale  (*).  Quels  que  soient 
les  termes  de  sa  réquisition,  il  conserve  en  principe  rintégra- 
lité  de  son  droit,  et  il  pourra  toujours  le  conservei*  utilement  ; 
mais  l’hypothèque  ne  produira  ses  efléts  à  Pégard  des  tiers 
que  dans  la  mesure  où  la  publicité  aura  été  réalisée. 

Au  contraire,  les  personnes  chargées  de  prendre,  au  nom 
des  intéressés,  inscription  d’une  hypothèque  légale,  générale 
ne  reinpiiraienf  pas  leur  obligation  en  spécialisant  rinsci'îp- 
tion.  Sans  doute  l’hypotbèque,  dont  l’eflicacité  à  l’égard  des 
tiers  ne  serait  |>as  soumise  à  la  condition  de  la  pul)]icité,n’cn 
continuerait  pas  moins  d’être  opposable  avec  tonte  sou  éten¬ 
due;  mais  la  lesponsaliilité  du  rcqiiéi'ant  pourrait  êti’c  enga¬ 
gée.  inénic  vis  à  vis  des  tiers  (V.  not.  art.  *2I*i7). 

1673.  L’bypotlièque  mai’itime,  qui  ne  peut  être  établie  que 
par  la  couvenlion  des  parties,  est  soumise,  comme  l’hypothè- 
<pic  conventionné] le  sur  les  immeubles,  à  des  mesures  de 
publicité  analogues  à  celles  de  l’art.  2118.  Nous  allons  les 
faire  coiiiiaitre  très' rapidement  en  insistant  senlemciit  sur  les 
points  par  lesquels  cette  législation  spéciale  dillère  <lu  droit 
commun. 

(lomme  Part.  2H8.  Part.  8  de  la  loi  du  JO  juillet  188o,  re¬ 
produisant  Part.  8  de  la  loi  du  22  déc.  I87i,  décide  (pie  le 
requérant  devra  présenter  l’original  sons  seing  privé  ou  en 
brevet  ou  une  expédition  autbonfirjue,  s’il  en  existe  minute, 
de  Pacte  constitutif  do  Pliypothèque.  A  la  dilfcrence  de  Part. 
2150,  l’original  sous  seing  privé  ou  en  lu’cvet  restera  déposé 


(*i  .Aubry  el  lUu,  111,  p.  337,  §  2T3.  ^  Hef].,  21  nov.  1827,  .T  O.,  v»  I^riv,  et 
hyp,,  tt.  uisy,  S-,  28.  1.  1C3. 
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cntie  les  mains  du  receveur  des  douanes.  Cette  formalité 
n’est  pas  ce[)cndant  substantielle,  confonnémeut  aux  règ^lcs 
de  la  loi  civile.  Un  aiuendcnient  présenté  par  il.  Clapier  itro- 
posait  d’en  sanctionner  riiniccomplisscment  par  la  millité  de 
l’inscription.  11  n’a  pas  été  adopté. 

1674.  Le  requérant  y  joint  tlciix  l>ordereaux,  dont  l'un 
peut  être  porté  sur  le  titi*e  présenté.  C’est  évidemnicnt  celui- 
ci  que  le  receveur  conservera,  en  exécution  de  Tari.  8,  lorsque 
le  titre  constitutif  sera  sous  signature  privée  ou  en  brevet; 
c'est  au  contraire  colut-ci  qu’il  rendra,  lorsqu’on  lui  aura  pré¬ 
senté  nue  expédition  du  titre  dressé  en  minute. 

Ces  ))ordereaux  doivent  eti  e  signés  par  le  retjuérant.  C’est 
là  une  ditrérence  importante  avec  les  règles  du  code  civil. 

Celte  innovation  avait  été  crititjuéc  en  1874,  par  M.  Sebert, 
qui  proposait  d’appli<|uei’  à  riiy[)Olliè(juc  maritime  la  règle 
admise  sous  le  code  civil  pour  riiypotbètjuc  immobilière. 
Le  rapporteur  répondit  :  «  L'acte  sous  seing  privé  no  présen- 
))  tant  pas  ceiiaincs  des  garanties  qu’otirc  l’acte  authentique, 
»  nous  avons  cru  trouver  un  sup[)lémeiit  de  garantie  dans  la 
»  nécessité  do  faire  signer  le  bordereau  parle  fjénélieiaire  de 
»  l'acte  hypotbécaire.  .rajoute  que  cela  est  utile  à  un  autre 
»  point  de  vue.  II  ne  faut  pas,  si  des  questions  de  respoiisa- 
»  bilité,  d’insiiftisancc  de  rédaction  du  bordereau,  d’iiisufli- 
»  sauce  de  la  formule  d'inscription  hypothécaire  sur  le  regis- 
»  tre  des  douanes,  vieiiiiciit  à  se  soulever,  il  ne  faut  [)as  (ju’on 
»  puisse  ignorer  sur  (jui  faire  retomber  la  resj»oiisaI>ilité. 
»  tandis  «pio,  sur  un  l)ordercau  signé,  la 'garantie  est  inscrite 
»  tcvtuellcmcut,  sur  les  registres  des  douanes. 

»  S’il  y  a  alors  une  faute  c<unmise  pai*  rautcur  du  bordei’oau, 
»  par  la  partie  qui  doit  en  retirer  bénéfice,  il  ne  peut  s'en 
)>  prendre  qu'à  lui  du  j>réjudice  <[u'il  peut  éprouver  ». 

Cette  dernière  consi<16ration  est  générale  et  s’appliquerait 
aussi  bien  à  riiypothètjuc  immobilière  (ju’à  l'hypothèque 
maritime.  Üi’,  elle  n'a  pas  touche  les  rédacteurs  de  notre 
code  civil,  qui  n'inqïosc  pas  cette  formalité.  Nous  ne  voyons 
aucun  motif  pour  soumettre  à  cet  égard  riiypothèijuc  mariti¬ 
me  à  une  règle  dilfércnic. 

Hosie  la  première  considération  invoquée  par  le  rappor- 
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teur.  Elle  est  spéciale  à  rhypotiicsc  de  J  a  constitution  de 
rhypothèijue  sous  sigmitiire  privée;  elle  ne  peut  être  invo¬ 
quée,  lorsque  cette  garantie  a  été  étal  die  par  un  acte  notarié 
en  brevet  ou  en  niînute.  Elle  ne  sunit  donc  pas  pour  jiistitier 
une  disposition  (jui  s’applique  dans  toutes  les  hypotl lèses. 
La  règle  de  Fart.  8  est  en  ell'et  générale,  la  signature  tlu 
requérant  est  exigée  dans  tous  les  cas,  quelle  que  soit  la  forme 
de  l'acte  constitutif,  sous  signature  privée  ou  notariée  (‘). 

Aussi  serions-nous  portés  à  penser  que  cette  formalite  n’est 
pas  substantielle,  que  son  inobservation  n’est  pas  sanctionnée 
[)ar  la  peine  de  la  nullité  de  rinscriplion.  [/inscription  n'est 
qu’une  mesure  de  publicité;  il  ne  saurait  y  avoir  de  subs¬ 
tantielles  que  les  énonciations  prcsci'ites  dans  l’intérêt  des 
tiers,  pour  leur  faire  cotmaUre  les  cliarges  <{ui  grèvent  les 
biens  à  eux  otferts  en  garantie.  La  personnalité  du  reijiiéranl 
leur  est  îndiltéreiitc.  l*ar  conséquent,  la  signature,  (pii  a  [jour 
but  de  la  leur  faire  connaitre,  ne  saurait  être  considérée 
comme  une  formalité  snljstantielle. 

ün  pourrait  ce[)cndant  concevoir  une  autre  théorie  bcaticoiqj 
plus  large  et  bien  plus  satisfaisante.  I/inscription  ne  peut  être 
recjuisc  que  par  le  créancier  ou  [jar  un  tiers  agissant  en  son 
nom.  La  validité  de  l’inscription  dé|jcnclrait  de  la  régularité 
de  la  réquisition  et  de  la  <[ualité  du  re(piérant.  La  sig’nature 
du  requérant  serait  un  moyen  de  vériticr  racconiplisseinciit 
des  forniîilités  légales.  Les  tiers  auraient,  dans  cet  ordre 
d’idées  que  nous  croyons  absolument  vrai  en  thèse,  intérêt  à 
connaitre  le  nom  du  rerpiéraiit  pour  pouvoir  vérilier  la  vali¬ 
dité  de  rinscriptioii.  I.a  signature  du  bordereau  deviendrait 
une  formalité  substantielle.  .Mais  cette  théorie  devrait  être 
générale,  elle  s’a[j[)liqiierait  à  riiyjiotlièijne  immobilière  aussi 
bien  (|u’à  riiypothèfpu'  maritime.  Ur  elle  n’a  pas  été  ('dictée 
pour  la  première;  elle  n'a  pas  davantage  été  consacr(V  en 
matière  maritime.  Ce  it’(’st  [jas  dans  l’intérêt  des  tiers  que  la 
signature  des  bordereaux  y  est  exigée.  L’intérêt  du  créancier 
a  été  le  motif  déterminant  de  la  législation  nouvelle.  t.)n  a 


(’)  Mttlkl,  L'hyp.  tnariL,  p.  68;  Üesjartltos,  ÏV,  de  dr.  cotnm,  inan(.,  V,  n 
1211>. 
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voulu  lui  (louiier  un  Fiioyeii  facile  ilc  coiinaitre  celui  auquel 
il  peut  s  atlresscp  pour  ohtenir  la  répai’ation  tlu  préjudice 
causé  par  la  nullité  de  rinscription.  I)ans  ces  conditions,  il 
nous  parait  hn[)Ossil>lc  de  considérer  la  signature  îles  horde- 
reaux  comme  une  formalité  substantielle,  exigée  à  peine  de 
nullité. 

1675,  Les  énonciations  que  les  bordereaux  doivent  conte¬ 
nir  sont  à  peu  près  celles  que  nous  avons  déjà  rencontrées 
dans  fart.  :21 48.  Ln  voici  l’énumération  : 

1*  Les  noms,  prénoms  et  dmnicile  du  créancier  et  du  dé¬ 
biteur,  et  leur  profession,  s’ils  en  ont  une; 

2*  La  date  et  la  nature  du  titre; 

Le  moulant  de  la  créance  exprimée  dans  le  titre; 

4"  Les  conventions  relatives  aux  intérêts  et  au  l■emI)our- 
seinent  ; 

b®  Le  nom  et  la  désignation  du  navire  hypothéqué,  la  date 
de  racle  de  francisation  ou  de  la  déclaration  de  la  mise  en 
construction  ; 

(>“  Election  de  domicile,  par  le  créancier,  dans  le  lieu  de 
la  résidence  du  receveur  des  douanes. 

Empruntée  en  majeure  |)artic  à  l’art.  21  i8.  cette  disposi¬ 
tion  de  Fart.  8  de  la  loi  de  I8Sb  est  sanctionnée  de  la  meme 
manière. 

La  loi  ne  parle  pas,  comme  l’art.  2148-4“,  des  accessoires  de 
la  créance  et  en  particulier  des  fml'i.  It’excel lents  auteurs  eu 
concluent  que  les  frais  ne  sont  |>îis  garantis  de  plein  droit  par 
rhypntlièque  (’).  Il  faut,  à  cet  égai'd,  une  stipulation  foi-mellc 
et  alors  les  frais  seront  ajoutés  au  montant  de  la  créance  et 
devront  élrc  exprimés  dans  racle. 

1676.  Le  receveur  des  douanes  (art.  9  r,.  Kt  juillet  188.4) 
comme  le  conservateur  des  hypolhèques  (aid.  21. iO^  «  fait 
»  mention  sur  son  registre  dn  contenu  aux  bordereaux,  et 
»  remet  au  requérant  l’expédition  du  liti'C,  s’il  est  autlienti- 
»  que,  et  l'un  des  bordereaux  au  pied  duijiiel  il  certitie  avoir 
»  fait  rinscription  ».  Il  n’y  a  plus  lieu,  comme  sous  1  empire 


(q  Dp  Valrog’èr,  Dr.  III,  n.  1214",  DesjarUins,  Tt\  <li\  convn.  marit., 

Y.  n.  1219. 
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de  l’art.  6  de  la  loi  de  1874,  de  mentioimei'  riiiscriptioii 
1®  sur  l'acte  constitutif  de  riiypotliècjue,  2^  sur  l’acte  tic  fraii- 
cisatioii.  Ces  formalités  ont  été  supprimées  par  la  loi  de  1885, 
qui  n'en  parle  pas. 

Le  rôle  du  receveur  des  douanes  présente  donc  la  plus 
grande  analog'ie  avec  le  rôle  du  conservaleur  des  hypothè¬ 
ques.  En  principe,  il  est  purement  passif.  Il  se  home  à  trans¬ 
crire  les  énonciations  portées  sur  les  bordereaux.  Cependant 
la  circulaire  de  1875  semble  lui  confier  une  mission  plus 
étendue.  Elle  lui  conseille  d’avertir  les  intéressés  des  irrégu¬ 
larités  que  les  pièces  remises  en  vue  de  l'inscriplion  lui  pa¬ 
raissent  présenter,  spécialement  en  ce  qui  concerne  les  énon¬ 
ciations  relatives  è  la  désignation  du  navire  hy[)otliéqué. 
Elle  fait  ressortir  rimportauce  qu’il  y  aurait  à  reproduire  les 
principales  indications  de  l’acte  de  francisation,  pour  préve¬ 
nir  toute  confusion.  «  Si,  nonobstant  les  obscrvalions  du 
»  receveur,  ajoute  la  circulaire,  les  intéressés  |>ersislaicnt  à 
»  requérir  une  inscription  immédiate,  le  receveur  pourrait 
»  l’opérer,  mais  en  exigeant  que  le  créancier  en  fit  la  réqui- 
»  sition  expresse  >>. 

1677.  La  circulaire  de  1875  permet  au  receveur  d'exig'cr  que 
la  déclaration  relative  au  clianccmenl  du  domicile  élu  soit  cons- 
tatée  par  acte  devant  notaire,  s’il  ne  connail  [las  personneUe- 
ment  le  créancier  ou  s’il  a  des  doutes  sur  sa  capacité.  La  circu¬ 
laire  nous  parait  contraire  à  la  loi.  De  (juel  droit  le  receveur 
pourrait-il  réclamer  une  déclaration  notariée  du  cbangemcnl 
de  domicile,  alors  que  riiypothè<]ue  peut  être  constituée  par 
acte  sous  signature  pt'ivée?  Pourquoi  imposer  uii  acte  nota¬ 
rié,  alors  qu'il  ne  s’agit  eu  réalité  (|ue  d'un  cerliticat  d'indivi¬ 
dualité  et  que  les  notaires  n'ont  i)as  de  monopole  pour  les 
actes  de  cette  nature?  l.es  critit|ues,  formulées  à  ce  [loiiit  de 
vue  contre  la  circulaire  (‘},  nous  semblent  donc  alisolument 
fondées. 

1678.  En  outre,  et  sans  entrer  dans  des  dé veloijpements  plus 
étendus,  qui  nous  cntraiueraicnt  en  ilebors  de  noti’c  sujet, 
la  circulaire  permet  au  receveur  des  douanes  de  refuser  de 
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mentionner  sur  ses  registres  les  mutations  opérées  par  suite 
d'iiéritage  ou  de  donation,  de  subrogation  aux  droits  du 
créancier  primitif  ou  de  Iransniissioit  meme  par  voie  d’endos¬ 
sement,  si  ces  mutations  ne  résultent  jias  iVae/rs  ou  de  titrea 
autitentifjues.  Ici  encore  les  prescriptions  de  la  circulaire 
nous  paraissent  en  opposition  avec  res[H‘it  et  les  principes 
des  lois  de  1874  et  de  1885.  L’bypotlièqne  maritime  peut 
être  constituée  par  acte  sous  signature  privée.  Comment  les 
transmissions  qui  s’en  opèrent  seraient-elles  soumises  à  des 
règles  plus  rigoureuses,  à  moins  que  l’acte  qui  les  produit  ne 
soit  un  acte  solennel,  soumis  à  ce  titre  à  des  formalités  |)ar- 
liculièrcs  (*)  ? 

N®  2.  L*exceptioD. 

1679.  Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  et  qui  consti¬ 
tuent  le  droit  commun  en  matière  d’inscriptions  reçoivent 
excejttioii  relativement  aux  hy[>otl»èques  légales  de  l'art. 
2121.  Toutefois,  rexception  ne  s’applique  qu'iV  celles  de  ces 
hypothèques  qui  puremtoit  Itp/ales  (art.  2153).  Celles  qui 
auraient  été  restreintes  à  certains  immcuhles  spécialement 
désignés  devraient  èti‘e  inscrites  conformément  aux  règles  du 
droit  commun. 

L’inscription  des  hypothèques  piireinent  legales  de  rart. 
2121  a  été  soustraite,  parla  force  meme  des  choses,  î\  une 
grande  partie  des  exigences  de  l’art,  2148,  qui  contient  le 
droit  commun  de  la  matière.  Ainsi,  loi/t  d’abord,  les  hypo¬ 
thèques  dont  il  s’agit  ayant  leur  source  dans  la  loi,  il  ne  sera 
pas  nécessaire  (ce  serait  d’ailleurs  impossible)  de  présenter 
au  conservateur  le  titre  qui  a  donné  naissance  à  l’hypothè- 
qne,  ni  par  suite  d’indi<iuer  dans  les  bordereaux  d'inscrip¬ 
tion  la  date  et  la  nature  de  ce  titre.  Il  auiait  |m  y  avoir 
intérêt  à  connaître  la  date  du  fait  générateur  de  l’hypothèque 
lorsqu’il  s’agit  d’une  liypothcqiie  dont  le  rang'  est  déterminé 
par  la  loi  ou  de  l'acte  «lui  a  donné  naissance  à  la  créance  de 
la  femme,  par  exemple  lorsqu’il  s’agit  de  raliéiiation  d’un 
de  ses  propres  ou  d’une  oljligation  par  elle  contractée  con¬ 
jointement  ou  solidairement  avec  son  mari,  La  loi  ne  l’exige 
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pas;  nous  ne  pouvons  imposer  cette  formalité,  f.e  législateur 
a  pense  que  les  tiers  seraient  facilement  renseignés  sur  la 
date  de  la  célébration  du  mariage  ou  de  rouvertiire  de  la 
tutelle.  Cela  siiftisait  dans  le  sysième  primitif  du  code;  l’iiy- 
potlièque  légale  de  la  femme  avait  une  date  unique,  comme 
riiypothèque  légale  du  mineur.  Après  les  modiiicaiions  pro¬ 
fondes  qu’a  subies  l'art.  2l3o,  il  aurait  été  bon  de  corriger 
sur  ce  point  la  disposition  de  l’art.  2 J  53.  On  a  oublié  de  le 
faire.  Cet  oubli  s’explique  facilement,  si  on  se  rappelle  que 
l’efficacité  de  riiypothèque  légale  de  la  femme  est  indépen¬ 
dante  de  toute  pidilicité. 

1680.  Ce  n'est  pas  la  seule  particiilai  ité  que  présentent 
ici  les  bordereaux  d’inscription.  La  loi  n’exige  pas  qu’ils 
contiennent  ; 

1“  IJévnhuition  île  cf‘iix  (h‘s  droita  garanlis  par  C hypathr- 
qun  légalr,  dont  le  montant  n  est  pas  connu  et  déterminé  à 
Idivance  ; 

2"  Vépoque  de  l*e.ru/ibiiité.  Comment  savoir  en  etfet  quand 
finira  la  tutelle,  quand  se  dissoudra  le  mariage...? 

3“  V indication  de  chacnn  des  immeubles  sur  lesquels  porte 
r hypothèque  (art.  2148-5‘’g  A  quoi  cette  iiidicalioii  servirait- 
elle,  puisque  les  tiers  savent  ou  doivent  savoir  que  l’hypo- 
thèque  est  générale,  et  (|ii’cllc  afiecte  par  suite  tous  les 
immeubles  du  débiteur? 

1681.  Que  doivent  donc  contenir  les  Imrdereaux  d’inscrip¬ 
tion?  L’art.  2153  va  nous  rapprendre.  «  Les  droits  d'hypothèque 
»  qnirement  légale  de  l'Etat,  des  communes  et  des  établisse- 
))  ment  s  publics  sur  les  biens  des  comptables,  ceux  des  mi- 
»  neurs  ou  interdits  sur  les  tuteurs,  des  femmes  mariées  sur 
»  leurs  époux,  seront  inscrits  sur  la  représentation  de  deux 
))  bordereaux,  contenant  seulement,  —  1**  Ixs  nom,  jn'énom, 
»  profession  et  domicile  réel  du  créancier,  et  le  domicile  qui 
»  sera  par  lui,  ou  pour  lui,  éhi  dans  l'cu  rondissement;  — 
»  2"  Les  nom^  prénom^  profession,  domicile,  ou  désignation 
»  précise  du  débiteur  ;  —  3"  La  nature  des  droits  ti  conserver, 
»  et  le  montant  de  leur  valeur  quant  aux  objets  détermlîiés , 
»  AYms  être  tenu  de  le  fixer  quant  à  ceux  qui  sont  condition- 
M  nels,  éventuels  ou  indéterminés  ». 
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1682,  De  ces  énonciations  une  seule  appelle  des  explica¬ 
tions  particulières.  Les  aiilres  contenues  aux  1”  et  2"  de  Tari, 
sont  identiques  à  celles  que  nous  avons  rencontrées  dans  l’art. 
2148  et  sont  régies  par  les  mêmes  règles. 

11  n  en  est  pas  de  meme  en  ce  qui  concerne  l(‘.s  droits  à 
conserver.  La  loi  exige  l’indication  de  leur  nature  et  du  mon¬ 
tant  de  leur  valeur  quant  aux  olqets  déterminés,  sans  ijuVni 
soit  tenu  de  le  lixer  (juanl  à  ceux  qui  sont  conditionnels, 
évenlueis  ou  iiKléleiniiiiôs.  Hcnu.iijuoiis,  sans  insister,  ijuc 
la  loi  commet  ici  l'inexactitude  que  nous  avons  déjà  signalée 
dans  les  art.  2152  et  2l48-i\  Elle  parait  sounicttre  à  la 
même  règle  les  droits  conditionnels  ou  éventuels  et  les  droits 
indéterminés.  Cette  assimilation  serait  une  erreur.  Les  droits 
conditionnels  ou  éventuels  peuvent  avoir  pour  oljijel  une 
valeur  tlétermiuéc  ou  indéterininée.  Dans  le  premier  cas,  il 
ne  peut  être  question  d'exiger  une  évaluation  qui  serait 
oiHÜnaircment  inexacte;  sui)éricure  ou  inférieure  à  la  vérité. 
Nous  Tavoiis  dit  en  parlant  tics  iiypolhèipies  couvcntioniicl]e.s. 
Il  faut  alors  indiijuer  le  montant  exact  tle  la  créance  et  faire 
connaître  révènement  à  l’accomplissement  duquel  l'existence 
en  est  subordonnée.  C’est  dans  le  cas  seulement  où  la  créance 
est  indéterminée  que  l  évaluation  on  est  {n’cscrite  par  la  loi. 
C’est  dans  ce  cas  seulement  que  le  créancier  pourvu  d'une 
liypothè<|ue  légale  en  est  tlispensé.  Lorsque  le  montant  de  la 
créance  est  déterminé,  c’est  ce  moiitaiilMjui  doit  alors  ligurcr 
dans  rinscription  en  indiquant  le  lait  à  la  réalisation  diKjuel 
elle  est  subordonnée. 

1683.  Examiiionsce  dernier  cas  et  reclierebonsdaiistjucllcs 
livpotlièses  la  créance  du  mineur  (ui  de  la  remme  mariée  sera 
déterminée  et  dans  quelles  hypothèses  la  validité  de  rinscrip’ 
tion  dépendra  delà  mention  de  son  cliill're. 

En  ce  qui  concerne  le  mineur,  il  semble  liien  <|u'aucune 
diflicuUc  ne  peut  se  présenter.  Il  n’a  contre  son  tuteur  qu’une 
seule  créance,  il  est  créancier  du  reliquat  de  son  compte  de 
tutelle.  Car  conséquent,  tant  que  dure  la  tuteile,  sa  créance 
est  indéterminée;  l'inscription  qui  peut  être  prise  de  son 
hypothèque  garantit  donc  une  créance  dont  il  est  impossible 
de  lixer  actuellement  le  chlüre  et  (juc  l'inscrivant  est  dis- 


FORMALITÉS  m:  l’inscription 


ÉNONCIATIONS 


m  È 

O» 


pensé  (révaluer  par  rarl.  2153,  (lelic  solution  est  incoiites» 
table,  si  le  iiiiiieur  ou  riuterdit  jouit  encore  du  béuélice  de 
la  dispense  d’inscription.  11  est  évident  (juc  rincxactitudc 
commise  dans  le  borderCtUi  ne  peut  pas  imife  à  riiicapable, 
puis(pic  l'absence  de  toute  inscriiition  ne  porterait  aucune 
atteinte  à  son  droit.  Mais  il  pourrait  en  être  anlrcmcnt  si,  pen¬ 
dant  la  tutelle  ou  api'ès  sa  cessation,  il  ilev'enail  nécessaire  de 
faire  iusci’ire  riiypotbèijiie,  La  tneine  solution  doit  cependant 
être  admise.  La  créance  du  inincin*  est  nécessaiicmeut  indé¬ 
terminée,  tant  que  le  compte  de  tutelle  ii'a  pas  été  rendu,  il 
suflira  donc  que  rinscription  soit  prise  pour  sûreté  (.les  droits 
de  créance  appartenant  au  mineur  contre  son  tuteur  à  raison 
de  la  iz'cstion  de  celui-ci.  Même  après  la  reddition  du  compte 
de  tutelle,  le  nitneur  a  ciicore  contre  son  tuteur  un  droit 
indétermiim;  c’est  Faction  en  redressement  de  ce  coiiqtte. 
L’inscription  devra  en  consé(pieiu;c  îudi(|uer  d’une  part  le 
montant  exact  de  la  créance  déterminée  pai‘  le  compte  de 
tutelle,  d'autre  [lart  mcutîoiiiier  les  autres  droits  et  créances 
que  le  mineur  jïoutTait  avoir  contre  son  tuteur  sans  ([u’on 
soit  tenu  d'en  faire  une  évaluation,  bd  b'  serait  jiar  tro[)  incer¬ 
taine;  la  loi,  (jiii  prot(^ge  l’incapable.  n’;i  [las  voulu  que  ses 
droits  fussent  exposés  à  un  aussi  grave  dang'er.  Ltle  le  dis¬ 
pense  de  tonte  évaluation,  même  après  la  majorité. 

1684,  La  règle  de  Fart.  2153  s’ajiplitj  ne  à  Fil ypulliè<[uc 
légale  de  la  femme  mariée  ;  Fiiiscription  devra  doue  mention¬ 
ner  le  montant  des  créances  de  la.  ténunc,  b^rsque  le  cbill’re 
en  aura  été  tixe  au  luoycn  d'uuc  li(piidatiou  faite  après  la 
dissolution  du  mai’iage  ou  la  séparation  de  lueiis,  L’at>sence 
(Func  iudicatioii  précise  eu  euti'aineraîl  la  nullité. 

Mais  supposons  (|ue  celte  liquidation  u’ait  pas  été  faite  soif 
parce  (pi’il  n'y  a  pas  encore  été  procédé,  soit  parce  (juc  le 
mariage  ii’est  pas  dissous  ettjuo  les  époux  ne  sont  pas  sé|>a- 
rés  do  liiciis.  I..a  femme  peut  avoir  contre  sou  mari  des  crean¬ 
ces  dont  le  cbifl're  est  dès  à  iirésenl  connu.  Elle  peut  avoir 
droit  à  la  restitution  de  son  apport  dotal,  dont  la  valeur  a  etc 
indiquée  dans  le  contrat  de  mariage;  elle  peut  avoir  droit  à 
la  restitution  de  sommes  à  elle  advenues  [leiidant  le  mariage 
par  succession,  donation  ou  legs,  et  dont  le  montant  est  déter- 
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iniiié  soit  (Iniis  un  acte  île  partaii'e,  soit  ilaiis  l’acte  de  ilona- 
tîoii,  soit  ilaiis  le  tcslanient,  Ivlle  peut  etre  ci-éaiicière  du 
ju’ix  trun  de  ses  biens  personnels  îdiéné  i)endaMt  le  inaiiage, 
si  ce  prix  a  été  versé  entre  les  iiiaiiis  du  mari.  Elle  peut 
aussi  prétendre  h  des  doniiuages-intércts  ii  l'uisoii  des  fau¬ 
tes  coiiiiniscs  par  le  mari  dans  son  adininislratîon  on  à  une 
indemnité  à  l’aîson  de  fruits  perçus  pour  son  com|)lc.  I.)e  ces 
créances,  les  unes  sont  dès  à  présent  déterininées,  les  autres 
sont  indétetaninées.  Pour  ces  dernièi*es.  il  est  certain  iiuc 
leur  évaluation  n’est  pas  rcipuse  dans  l’inscription  de  l’hy- 
potheque  légale  prise  par  la  fcmineou  en  son  nom.  Mais  l'art, 
^153  n’im[>ose-t-il  pas  ]’o]>Iig'ation  d'indi(|ucr  le  montant  des 
ju'einières  dans  rinscriplion? 

Itans  la  doctrine,  cette  (jiieslion  est  résolue  par  la  néga¬ 
tive  (').  Ün  soutient  tjue  jusqu'à  leur  liipiidation  les  droits  de 
la  femme  sont  indéterminés,  que  Imir  chilfrc  dépend  des 
éventualités  de  l’avenir,  que  le  mari  |>cut,de  son  coté,  acqué¬ 
rir  des  créances  contre  la  femme  par  suite  de  grosses  répa¬ 
rations  faites  à  un  de  ses  immeubles  personnels  ou  de  cons- 
tiHictions  élevées  sur  un  de  ses  propres,  que  ces  créances  se 
compenseront  avec  les  créances  de  la  femme  et  tiue,  [)ar  suite, 
les  droits  de  celle-ci  sont  indétei’miiiés.  Un  arrêt  de  cour 
d'a[>pel  a  consacré  celle  iqiinion  (*).  Celte  solution  sei'ait  con¬ 
forme  ù  la  théorie  d’après  la<[uclle*ch{ictin  des  époux  n’est, 
en  iléiinitive,  créancier  ou  debiteur  de  récompenses  que 
d'après  les  résultats  de  la  balance  faite  lors  de  la  dissolution 
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On  invoque  également  en  ce  sens  les  travaux  prépara¬ 
toires.  M.  liigot-Préamencii,  dans  le  premier  rapport  pré¬ 
senté  au  nom  d'une  partie  de  la  section  de  législation  sur 
les  imdifs  du  régime  Inqjothéeaire  adopté  dans  le  projet 
lie  code  civil,  s’exprime  ainsi  (séance  du  12  pluviôse  an 
XII)  H  :  f(  Les  bypotliè(jues  indétci*nunécs  ne  sont  pas 
»  susceptibles  d’évaluation,  même  ap[>roximative.  Comment 


I 


(')  Pünl,  II,  ti.  097:  Aubry  et  Hau,  III,  p.  et  3if5,  g  276;  André,  n.  840 
bé,  Sote  dans  tf.,  82.  2.  IBj.  —  V,  aussi  Planiol,  Sote  dans  D.,02.  2.  58t>. 

P)  Honen,  13  juin  18ôÜ,  I».,  5<J,  2.  120, 

(*)  Penet,  XV,  p,  235  ;  Locré,  XVI,  p,  110  s. 
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*i  apprécier  les  droits  qui  peuvent,  pendant  tout  le  cours  du 
»  mariage,  devenir  rottjet  de  riiypotlièquc  d’une  femme  sur 
»  les  biens  de  son  ma!'i?Commeiit  prévoir  les  résultats  dUine 
»  mauvaise  administration,  les  droits  (prii  aura  laissé  pres- 
n  crire,  les  biens  qui  surviendront  à  la  femme  par  succession 
»  ou  autrement  et  qu’il  n’aura  ni  constatés  ni  conservés,  en 
»  un  mot,  tons  les  genres  de  fautes  dont  il  est  responsable? 
J)  Comment  évaluer  les  gains  nuptiaux  qui  dépendent  de 
»  révénement  de  la  survie?.,.  ».  Dans  la  inênie  séance.  Trou- 

«A 

ebet  s’est  exprimé  dans  le  même  sens  (’)  :  «  C’est  contre  le 
>)  mari  dissipateur  (jucd'liypotliè(pic  légale  est  étal>He;  or  un 
»  tel  mari  se  gardera  bien  de  prévenir  sou  épouse  des  chan- 
n  gciiicnts  qui  seront  survenus  dans  sa  fortune.  Que  si  la 
»)  femme  le  découvre  par  quelque  aiiire  moyen,  il  lui  est  bien 
»  difllcile  d’en  tirer  avantage  n’a  vaut  sous  la  main  ni  le  con- 

O  i 

»  trat  de  mariage  qui  forme  son  titre,  ni  les  fonds  nécessaires 
«  pour  payer  les  frais  d’inscription...  Supposons  cependant, 
»  contre  toute  vraisemblance,  que  l'inscri^dion  puisse  être 
n  prise,  comment  la  spécialiser?  /.ev  r^prisf^s  de  la  femme 
»  sont  indéterminées.  On  a  pro|)os6  à  ce  sujet  de  les  évaluer 
»  et  de  les  inscrire,  pour  ainsi  dire,  à  forfait.  Il  en  résulterait 
»  d’abord  un  procès  sur  révalnation.  Fnsuîte,  jieul-on  prévoir 
»  les  évènements  qui,  peut-être,  changeront  l’état  actuel  des 
»  choses?  Il  est  possible  qu’une  femme  dont  les  droits  pré- 
»  seuls  ne  s’élèvent  qu'à  une  modi(|ue  somme  de  .’î  ou  i, 0(10  fr. 
»  recueille  une  succession  moliilièrc  qui  porte  les  reprises  à 
»  200,000  fr.  IVailleurs,  c’est  détruire  l’essence  du  contrat(jue 
»  de  déterminer  à  l'avance  les  reprises,  car  le  mari  est  indc- 
»  finiinent  engagé  à  restituer  tous  les  biens  qui  écherront  à 
»  la  femme  ».  Le  premier  consul  donne  la  conclusion  de  ce 
débat  dans  ces  termes  (®)  :  «  Il  faut  la  publicité,  il  faut  la 
»  spécialité,  mais  il  faut  aussi  (ju’cîle  ne  puisse  nuire  aux 
»  iiypothèqucs  légales  ». 

Dans  la  séance  du  H)  pluviôse  an  XI!,  Portalis  développe 
les  mêmes  idées  (®).  liigot-Préanicneu  dit  aussi  dans  cette 


ê)  Feaet,  XV,  p.  292;  Locré,  XVI,  p.  181  s. 
(*)  Fciiel,  XV,  p.  :j03;  Locré,  XVI,  p.  193. 
P;  Fcnet,  XV,  p.  30o;  Locré,  XVI,  p.  195  s. 
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même  séance  (’}  :  «  [^a  iavciir  due  aux  droits  des  femmes, 
»  des  mineurs,  du  gouvcriicinciil,  a  fait  établir  les  hypotliè- 
»  ((ues  lég’ales;  elles  sont  unîtes  si  elles  n’ont  leur  ctfet  ]>ar  la 
.»  seule  dis[)osition  de  la  loi,  parce  que  de  leur  nature  eiles 
»  répondent  d’ohligallons  indéterminées,  Ku  etlét,  la  respon- 
»  sabilité  des  comptables,  des  maris,  des  tuteurs,  des  adnii- 
»  nistrateiirs,  est  éventuelle ^  personne  ne  peut  en  prévoir 
»  d’avance  les  limites  ». 

C'est  à  la  suite  de  ces  discussions  (pic  fut  rédigé  le  projet 
de  notre  titre,*  dans  lo(|uel  nous  trouvons  ii  l'art.  6:i  les  dispo¬ 
sitions  (pii  sont  devenues  l’art.  2153^ 

1685.  Ces  documents  b'vcraiciit  tous  les  doutes,  si  les  rèirles 
du  [iiajjet  de  code  n'avaient  pas  été  iiiodiliécs  profondément 
sur  la  demande  du  triiuinat,  comme  nous  l'avons  dit  (®),  Mans 
le  système  du  projet,  rbypotlièipie légale  delà  femme  avait  iiii 
rang'  unicjiie  déterminé  parla  date  de  la  célébration  du  ma¬ 
riage.  t  ta  pouvait  donc  soutenir  avec  quelque  ajipareiicc  de 
raison  (pie  sa  créance  était  une,  et  tpic  par  suite  elle  était  in- 
délcrmincc. 

Mais  ce  système  a  été  complètement  cliangé  sur  la  proposition 
du  Iribunat,  dans  la  séance  du  conseil  d'l!!tutdu22  ventôse 
an  XII.  Cette  considération  enlève  toute  valeur  aux  argu- 

f 

nieiits  tirés  des  travaux  préparatoires.  Ils  sont  empruntés  à 
une  discussion  (pii  a  précédé  l'ado^ilion  du  double  principe 
de  la  publicité  et  de  la  spiîcialité  et  extraits  des  observations 
présentées  par  des  adversaires  de  ces  ri’‘glcs.  I.a  discussion 
au  cours  de  bnpicllc  (‘lies  ont  été  présentées  est  eu  outre 
antérieure  aux  modifications  que  le  législateur  a  apportées  à 
l’art.  2135,  Désormais,  l’inqiothèt 
rang  à  des  dates  diverses,  suivant  l’origine  de  la  créancccpi’elle 
garantit.  Ou  comiait  les  motifs  qui  ont  déterminé  le  législa¬ 
teur.  N'en  résulte-t-il  pas  néccssairemeiit  qu'on  doit  agir,  a 
l'égard  des  tiers,  comme  si  la  femme  avait  contre  son  mari 

^1— f*  ' 

autant  de  créances  distinctes  que  son  liypotbèque  légale  a  de 
raim'S  ditl’érents?  Mar  conséquent,  ne  faut-il  pas  appi'écicrlc 


rt’  H  I  O 


('  Fend,  .W,  p.  31(1;  Losré,  XVI,  p.  2U3. 
V.  stipm,  H,  II.  l  ifô. 
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caractère  de  chacune  de  ces  créances  en  ellc-inênie  et  déter¬ 
miner  en  conséquence  les  règles  qui  régissent  rinscriptioii  de 
l'hypothèque  de  ces  difl'érents  chefs?  La  feinnie  peut  avoir 
contre  son  mari  des  créances  dont  le  cliillrc  est  connu  peudaiit 
le  mariage,  Ijien  que  ces  créances  soient  soumises  h  certaines 
éventualités.  Celte  incertitude  lui  fait  refuser  le  droit  de 
recevoir  actuellement  le  montant  de  ces  sommes,  comme  nous 
le  verrons  en  matière  de  [uirge,  mais  elle  n’empêclie  pas  les 
créances  d’avoir  un  objet  déterininé,  et  c'est  entrer  dans  l’esprit 
de  la  loi  et  se  conformer  à  sou  texte  que  d’exiger  la  mention 
du  montant  de  ces  créances,  sans  oblierer  d'ailleurs  l'inscri- 
vaut  à  évaluer  les  créances  indéterminées,  snriout  lorsqu'elles 
sont  simplement  éventuelles.  C’est  ropinion  vers  laquelle 
incline  la  jurisprudence  la  plus  récente.  Mlle  a  prononcé  la 
nullité  de  l’inscription  prise  par  une  femme  mariée  ou  en  son 
nom  aucoursdu  mariage,  parce  <[u’on  n  yavait  pas  mentionné 
la  valeur  de  celles  de  scs  créances,  dont  le  montant  était  dé¬ 
terminé  par  le  contrat  de  mai‘iagc  on  par  un  autre  tilre  connu 
de  la  femme  ('). 

Mais  si  la  femme  possède  contre  son  mari,  indépendam¬ 
ment  de  la  créance  dont  le  montant  est  déterminé,  d’autres 
créances  dont  l’ohjet  est  indéterminé,  elle  ne  sera  [las  tenue 
d’en  faire  révaliiation  dans  l'inscription.  11  en  est  certaine¬ 
ment  ainsi  [lendant  le  mariage,  même  après  la  séjiaration  de 
biens,  et  aussi  a[>rès  la  dissolution  du  mariage  si  l’inscrip¬ 
tion  est  rcijuise  dans  le  délai  d'un  an  (jiii  snît  cette  dissolu¬ 
tion.  Nous  croyons  même  «pie  cette  règle  continue  de  s’appli¬ 
quer  après  rcxjiiration  de  ce  délai.  On  jolqccte  ceiiendaiit  que 
rhypothèijue  légale  perd  alors  les  privilèges  Cjuiy  élaieiit  alla- 
cliés,  qu’elle  rentre  dans  le  droit  commun  au  })(hut  de  vue  de 
rinsciâ[)lion,  (ju'cllc  est  régie  par  l’art.  et  que  l'évaliia- 
tioii  des  créances  indéterminées  devient  nue  tics  comlilions 
siibstanlîclles  de  cette  inscription.  ï..’ol)jection  ne  nous  parait 
pas  fondée.  L’absence  d'inscription  dans  rannéc  qui  suit  la 
dissolutitm  du  mai’îage  enlève  bien  à  riiypothètjuo  légale  de  la 


i)  Monlpcllicr,  i  août  tSlK3,  D.,  Dl.  2.  134. 
S.,  U2.  2.  17, 


;\jx,  iiov. 


]>,,  92,  2.  585, 
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femme  le  bénéfice  du  rang-  que  lui  uttriljue  i’art.  213,'),  mais 
clic  ne  peut  lui  enlever  sa  qualité  triiypotlièquc  légale  pour  la 
transformer  en  livjiotlièque  judiciaire  ou  conventionnelle.  Pour 
opérer  un  semblable  changement  il  faudrait  une  convention 
ou  un  jug'einent  ;  aucun  de  ces  évènements  ne  s’est  produit. 
L’hypothèque  de  la  femme  conserve  donc  sou  caractère,  elle 
demeure  une  hypothèque  légale,  mais  son  efficacité  à  l’égard 
des  tiers  est  subordonnée,  comme  celle  des  autres  hvpo- 
thèques  légales  (art.  2131),  spécialement  celle  des  com¬ 
munes  et  établissements  publics,  à  la  condition  d'une  ins¬ 
cription,  et  son  rang  sera  déterminé  par  la  date  de  cette 
inscription.  Les  conditions  dans  lesquelles  se  réalise  cette 
publicité  continuent  d’ètre  déterminées  par  Fart. 2lü3,  parce 
qu'il  s'agit  d’une  hypothèque  légale  et  que  la  lot  de  lBo‘> 
n’a  pas  dérogé  à  cette  disposition  (*).  Nous  conclurons  que 
la  femme  reste  dispensée  de  l’évaluation  des  créances  indé- 
lerininécs  qui  lui  appartiennent  contre  sou  mari. 

1686.  L'interprétation  que  nous  donnons  ainsi  à  l'art. 
21b3  n'est  pas  sans  présenter  dans  la  pratique  quehjues 
inconvénients.  On  peut  admettre  à  la  rigueur  <jue  la  femme 
doit  coniiaitre  le  moutaut  exact  des  créances  déterminées 


qu  elle  a  contre  son  mari.  Elle  est  oliligcc  de  les  énoncer 
dans  l'inscription  qu’elle  requiert;  elle  se  contente  de  iiien- 
tionner  ses  autres  créances  indéterminées.  Mais  cette  ins¬ 
cription  peut  aussi  être  faite  à  la  requête  des  parents  soit 
du  mari,  soit  de  la  femme  (art.  2139).  Ceux-ci  pourront  igno¬ 
rer  le  chiffre  exact  des  créances  déterminées  de  la  femme  ; 
rinscriptioii  qu'ils  re(juerront  ne  sera-t-elle  pas  frappée  de 
nullité  pour  absence  d'uiic  formalité  (ju’jls  n’ont  pas  pu 
remplir  ?  La  femme  n’est-elle  pas  exposée  à  perdre  le  béné¬ 
fice  d'une  protection  que  la  loi  a  voulu  lui  assurer?  Pour 
écarter  coiuplètcmeul  l'objection,  il  suffit  d  oliserver  (  [lie 
l'intervenlion  des  tiers  est  toujours  facultative.  Si  la  femme, 
si  le  mari  chargé  de  la  gestion  des  iiitéi’êts  de  celle-ci,  ne 
veillent  pas  k  leur  conservation,  ce  n’est  pas  un  motif  pour 

Gaet»,  18  juin  1870,  J.  O'.  Sitppl.,  v®  Priv.  ef  ftyp,,  n.  1149,  S.,  80.  2.  2<>1. 
Bordeaux,  18  nov,  1890,  D.,  94,  2,  MO.  —  Gpr.  Hc(i.,2Um<iis  1872,  1).,  1.  4 

S.,  72.  1.  Jti4.  —  V.  en  sens  coiilraire,  André,  n. 
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sacrifier  les  tiers  et  le  crédit  public.  Lu  loi  renferme  dans  une 
juste  mesure  la  protection  qu’elle  accorde  à  la  femme;  elle 
n’a  pas  voulu  que  les  droits  des  tiers  fussent  trop  gravement 
compromis.  Ainsi  s’explique  la  disposition  ti'ansactionnellc  de 
l’art.  2155. 

Du  reste,  c'est  seulement  dans  des  cas  exceptionnels  que 
rinscriplion  de  rhyjiollièque  légale  devient  nécessaire  pen¬ 
dant  le  mariage;  en  dehors  de  ces  hypothèses,  la  femme 
n'est  exposée  à  aucun  danger,  }uiisque  son  hypothè{|uc  est 
dispensée  d’inscriplion. 

1687.  Les  principes  (pie  nous  venons  de  p(tser  nous  don¬ 
neront  la  solution  d'une  autre  (jucsiion.  Du  supjiose  <jue  l  ins- 
cription  de  l’hypothèque  légale  a  été  prise  pour  des  sommes 
spéciales  et  déterminées  et  (ju’on  a  omis  d’y  faire  tigurer  les 
droits  éventuels  (pii  ap[)arlenaicnt  ou  jiouvaîent  ap})artcnir 
à  lu  femme.  Un  suppose  que  rinscriplion  a  été  prise  pour 
une  somme  lixe  ne  représentant  (pi'niic  fraction  de  la  somme 
déterminée  duc  à  ce  moment  à  la  femme.  Dn  se  demande 
alors  quelle  est  la  valeui'  de  cette  iiiscri[>tion ,  et  l'étendue  de 
la  garantie  qu’elle  procure  à  la  femme.  Nous  nous  pla(;ons, 
l>icii  entendu,  dans  une  des  hypothèses  où  rinscription  est 
indispensable  pour  assurer  l'effet  de  fliypotiiequc.  Autrement 
la  (juestion  ne  se  présenterait  même  pas. 

Il  nous  parait  C(*rtain  (jue  le  défaut  de  mention  des  créances 
indélermiiiées  de  lu  femme  la  met  dans  l'impossibilité  de 
réclamer  sa  collocation  au  rang  (pie  lui  donnerait  l’inscription 
faite.  Sans  d(uitc,  si  elle  est  encore  dans  le  délai  utile,  elle 
pourra  faire  valoir  son  droit  de  préférence  survivant  au  droit 
de  suite.  Sans  doute,  s'il  ne  s’est  j>as  encore  écoulé  une 
année  depuis  la  dissolution  du  mariage,  elle  pourra  conqiléter 
sou  inscription  incomyilète  et  en  rofjucrir  une  nouvelle  qui 
assurera  ptèiiiemerU  l’exercice  de  ses  créances  (').  Mais  si  le 
délai  d’un  an  est  exjiiré,  la  femme  letomhc  sous  l'empire  du 
droit  commun  au  point  (le  vue  du  rang  de  sou  hy|)of hètjue  et 
de  l'époque  à  laquelle  l’iiisc ri ptioii  peut  être;  utilement  rc(jnise. 


'V;  Cpr.  eii  te  sens  Chambéry,  1®''  mai  18T4,  U,  (sous  cassatioii  i,  Tô  l.  48C, 
75.  2,  257, 
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si  cpi'tiiins  pvt'jicriioiits  1  cinpôchoiit  île  consorvci*  sou  hy- 
|)Otlièquc,  elle  sera  privôn  du  droit  de  riiivoquer  pour  ses 
créances  iiidétcrniinées. 

Ka  môme  !■è£rle  doit,  dans  les  incnies conditions,  être  suivie, 
lorsque  la  fennne  a  pris  inscriptifui  pour  une  somme  déter¬ 
minée  inlérîenre  au  montant  des  créances  déterminées  qui 
lui  apparliennent  alors  contre  son  ni  a  ri,  lÜlle  ne  [leut  invo¬ 
quer  son  liypoflièqnc  (pie  pour  les  créances  spéeiiiées  dans 
rinsci'iplion  et  jnsijn'à  concurrence  des  sominc's  cpii  y  sont 
portées.  L’efficacité  de  l'iiypolhètjnc  tlépend  de  la  validité  de 
rinsci'îption,  et  Lelfet  do  celle-ci  thqiend  de  la  régailarité  des 
mcniions  (ju’etle  contient,  f  tr,  elle  ne  satisfait  (]uc  {>our  par¬ 
tie  auv  exi^ifences  de  l’art.  2L);î;  dans  la  même  nicsiirc  senle- 
menl,  riiypollièque  est  consei'véc;  [loiir  le  surplus,  elle  ne 
peut  pas  être  opposée  aux  liei's.  La  jurispiaulencc  s’est  à  bon 
droit  prononcée  en  ee  sons 

1688.  Nous  avons  vu  que  la  loi  dist>rnsail  la  remme  de 
robli;eafîon  de  désiÿ'ticr  spécialement  l’espèce  et  la  situation 
dcsimmeuldes  sur  Icstpiels  elle  requiert  insciiption.  L’est  une 
consé(jU('nce  de  la  liéiiéralité  de  son  liypotlièipie.  Il  snflit 
donc  (pie  rins('i  i[dion  ait  été  rctpiise  sur  t(»us  les  biens  pré¬ 
sents  et  à  venir  du  mari  pour  atteindre  non  senlenicnt  les 
ininieuld(*s  <juî  lui  tqipartienmmt  ectuelleinent  ainsi  (]ue  ceux 
(jni  lui  adviendronl  dans  raventr.  mais  encore  ceux (pi'il  aurait 
anté(‘i('nrement  aliénés,  s’ils  sont  irrevés  de  rbypotlièipic  (-). 
L’art.  n'exi^e  même  pas  celle  nicnti<ut  ;  il  suffit  (pii'  l'ins¬ 

cription  ail  été  l'ait*'  do  rhy|iotbè(jiie  bîgalc  pour  tjue  tous 
les  inimonbles  du  mari  soient  frappés.  Les  tiers  sont  sufli- 
sainnient  avi'rtis  par  l’indication  de  la  iiatiii'C  de  1  hypotliè- 

(JUC 

Il  iieiit  arriver  en  fait  que  dans  riiiscriptiori  on  ait 
spécialement  indiqué  certains  immeubles  du  mari  et  limité 
ainsi  ipiaiit  aux  biens  la  porlée  de  l'inscription.  Quel  est 


(•)  Nîmes,  23  iiovembi'e  et  sue  pourvoi,  Ueq.,  20  mars  IS72,  IK,  72.  1.  iüi, 
S.,  72.  1.  lOi.  —  la  jaiivior  18H(.I, (J.  Suppl.,  vol'nv.et  hyp.,  ».  1130, 

S.,  82.  2.  18f>.  —  Civ.  Cass.,  25  avril  1882,  !>.,  82.  1.  371.  8..  82.  1.  iil. 
p,  'l'rili.  civ.  de  Sens,  27  dèc.  1872,  J.  (C  SuppL,  v«  /V(>,  et  hyp.,  [i.  Ii:î2. 

P)  l’aiis,  0  déc.  18W,  D.,  1)1.  2.  3*J8. 
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Te  11  et  de  cette  limilation?  II  est  évident  (|irel]c  ne  peut  pas 
restreindre  le  droit  de  la  feinine  et  l'étendue  de  son  liypo- 
thèque  au  moins  pendant  le  mariage.  La  restriction  de  Tliy- 
potlièque  légale  do  la  femme  ne  peut  s’opérer  que  dans  les 
conditions  déterminées  par  les  art.  2111  et  2l  io.  .Après  la 
dissolution  du  mariage,  ces  dispositions  cessent  de  recevoir 
leur  application.  La  femme  peut  alors  consentir  à  la  restric¬ 
tion  de  son  liypothèque,  mais  cette  restriction  impli<pic  une 
renonciation  et  nous  ne  croyons  piis  qu'on  puisse  induire  un 
acte  aussi  grave  du  seul  fait  de  la  limitation  de  rinscription. 
La  femme  pourrait  donc  prendre  une  inscription  complémen¬ 
taire  sur  les  autres  immeubles  du  mari. 

Quels  sont  les  etfels  de  cette  limitation,  lorsque  pendant 
le  mariage  la  femme  s’est  trouvée  dans  la  nécessité  de 
faire  inscrire  son  hypothèque?  Plusieurs  immeubles  du  mari 
ont  été  vendus.  Les  acheteurs  accomplissent  les  formalités 
de  la  purge  des  hypothèques  dispensées  d’inscription.  La 
femme  ne  requiert  inscription  que  sur  (piebpies-uns  des  im¬ 
meubles  aliénés.  Quelle  est  sa  situation  ?  Elle  ne  peut 
invoquer  le  l>énétice  de  sou  Inqiotlièquc  que  sur  ces  immeu¬ 
bles  (*}.  Sur  les  autres  elle  ne  conserve  que  son  droit  de  [iré- 
féreiice  qui  a  survécu  à  son  droit  de  suite,  et  encore  doit-elle 
le  faire  valoir  dans  les  délais  déterminés  par  la  loi. 

La  même  règle  s’appliquerait  aux  inscrî|>lions  re(|uises 
après  la  dissolution  du  mariage.  Si  riiiscriplioii  faite  dans 
raniiée  avait  été  limitée  è  certains  immeubles,  l’hypothèque 
ne  prendrait  rang  aux  dates  fixées  [>ar  l'art.  21 3o  que  sur  le 
prix  décos  immeubles;  sur  le  prix  des  autres  immeubles  du 
mari,  la  femme  n'anrait  rang  (pie  du  jour  des  nouvelles  ins¬ 
criptions  requises,  conformcjnent  à  l’art.  8  de  la  loi  du  23 
mars  1855;  De  ces  principes  la  jurisprudence  a  justement 
déduit  celte  conséquence  (ju’après  la  radiation  de  l'inscriplion 
limitée  à  certains  immeubles  du  mari,  le  conservateur  des 
hypotbè(jucs  ne  doit  pas  la  faire  ligurer  dans  l’état  délivré 
sur  les  autres  iinineul)lcs  du  mari  (-). 


\ 


,\ 


Paris,  ia  fév.  1858,  D.,  58,  2.  5i,  S.,  58.  2.  555.  /  ,  .  , 

(*)  Limoges,  Ü  aofjt  18GÎ,  X  G.  Si/ppl,,  Pt'iü.  et  fti/n.,  n. Cl,^2.^' 

—  V,  aussi  Trib,  eiv.  de  Pont-l’Evèque,  28  tuai  1878,  Uj,  7y.,LÎ.  1/fl,  X 
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L.  22  frimaire  an  VII,  art.  73  (Enregislremenl)  . . .  1410 

L.  21  ventôse  an  VII,  art.  21  (Conservations  des  hyputhcfpics).  .  .  .  1629 
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L-  25  v'entôse  an  XI,  art*  20  et  08  (Notarial;*  ***..,**,*.*,  lill 

Arreté  7  thermidor  an  XI  fabriques  *  *  p  **.*,,  * . .  *  1210 

Avis  Conseil  il'Ktat  lfî-25  thermidor  an  X II.  ,*,,,,*  * .  1245 


Avis  Cunseil  d'Ktat  0  rrnctklor  an  XIIL  . .  S4i 

Décret  12  avril  1807  . . *  * . *  ,  141S 
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L,  21  avril  1810  Mines:,  art,  IS  et  19.  . . ,  915 
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